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一 始めに
一 我が国の臓器移植法の諸問題一
「臓器の移植に関する法律」(平成9年 法律第104号)は,(旧)「角膜及び腎
臓の移植 に関する法律」による心臓死体か らの角膜 ・腎臓の移植のみが可能で
あった我が国において,長 く閉ざされていた脳死者か らの臓器移植を可能にし
た画期的なものである。だが,1997年10月の施行か ら3年余 りを経た現在,同
法に基づ き実施された臓器摘出はわずか12例にとどまる1)。
現行の臓器移植法にはさまざまな問題点がある。その主たるものは,死 の概
念の問題,承 諾要件(意 思表示方式)の 問題,そ して小児臓器移植の問題であ
る。
すなわち,生 存に重要な臓器を摘出するためには提供者が死者であることが
必要であるが,移 植法は,「脳死 した者の身体」を 「死体」に含むとしなが ら
も(6条1項),そ の脳死判定の有無を,本 人の事前の書面による意思表示お
よび家族の意思にかからしめている(同2項,3項)。 そのため,本 人が臨床
的脳死判定に加えさらに法的脳死判定を行う必要があるばか りでなく,移植用
途の場合のみ脳死状態を死 とする死概念の二元化ない し相対化 を,あ るいは個
人(お よびその家族)に 死概念の選択権を認めるかの如 きものとなっている。
また,脳 死者からの臓器摘出につ き,本人が生前に臓器提供意思を書面によ
1)2001年2月末現在。これ らも含め脳死判定がなされたのは計13例である。
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り表示 していたことに加え,遺 族が摘 出を拒否 しないこと要件 としている(6
条1項)。右の脳死判定に加え,提 供 ・摘出について もこのように本人お よび
遺族の二重の承諾を要求することは,諸 外国に比 して極めて厳格かつ制約的で
ある。
さらに,「臓器の移植 に関する法律施行規則」(平成9年 厚生省令第78号)2
条は6歳 未満の者 を脳死判定対象から除外 し,さ らに行政通達である 「ガイ ド
ライン」2)第1は,臓器提供 に関する本人の意思表示につき,有効 になしうる
者を原則的に15歳以上 としている。これに従 う限 り,年少提供者からの臓器摘
出は行えず,適 合臓器サイズ等に制約のある小児患者への臓器移植 は,事実上
一切閉ざされている。
これらの問題はいずれも移植医療の円滑な遂行と進展 を妨げるもので,至 急
是正を要するといえる。
他にも,次の ような問題 もある。
摘出対象が 「臓器」に限られ 「組織」が除外されている(5条,規 則1条)。
また,法 的脳死判定 と臓器提供につき拒否することができる 「家族」「遺族」
につ き定めがない3)。
さらには,摘 出臓器が具体的に受容者へ移植されるまでの手続 も明確ではな
い。実際には,ガ イ ドラインおよび他の通達4)に沿って社団法人 「日本臓器
移植ネットワーク」が受容者の選定 とコーディネー トを一元的に担っているが,
2)「『臓器の移植 に関す る法律』の運用に関す る指針(ガ イ ドライン)」(厚生省保健
医療局長通知,平 成9年 健医発第1329号)。
3)ガ イ ドライン第2は,家族 ・遺族の範囲につき 「一般的,類 型的に決まるものでは
なく,死 亡 した者の近親者の中から,個 々の事案に即 し,慣 習や家族構成 などに
応 じて判断すべ きものであるが,原 則として,配 偶者,子,父 母,孫,祖 父母及
び同居の親族の承諾を得るもの とし,喪主又は祭祀主宰者 となるべ き者において,
前記の 『遺族』の総意を取 りまとめるものとすることが適当である」 とするが,
具体的場合 にどの範囲の家族 ・遺族か ら承諾 を得るべきかはなお明確ではない。
4)ガ イ ドライン第11は「臓器のあっせんを一元的に行 う臓器移植ネ ットワークを介
さない臓器の移植は行ってはな らない」 とし,「臓器提供者(ド ナー)適 応基準
及び移植希望者(レ シピエ ント)選択基準 について」(厚生省保険医療局長通知,
平成9年 健医発第1371号)が受容者選定基準を定めている。
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法規定上は,業 として臓器の斡旋 を行お うとする者がいる場合に,こ れを 「臓
器あっせん機関」 として,厚 生大臣による許可制,許 可に際 しての当該機関の
非営利性,受 容者選択の公平性,守 秘義務,記 録義務,厚 生大臣の指示権限等
を定めるにとどまる(12条一17条,規則11条一13条)。
すでに脳死移植の解禁以前か ら行われてきた生体問移植に関して規定がない
ことも問題であろう。
移植法は制定当初か ら3年後の見直 しを予定 して制定され(附則2条1項),
その作業はすでに始まっている。本稿は,こ の機に,我 が国 とほぼ同時期に制
定された ドイツの臓器移植法について若干の考察を試みるものである。ただし
紙幅の関係上,ド イツ臓器移植法を全てにわたって詳細に検討することは他 日
に譲 らなければならない。 これはそのための準備作業であ り,いわば覚え書 き
である。なお,ド イツ臓器移植法の規定内容 については,末 尾に拙訳を掲げて
おいたので,参 照 されたい。
ニ ドイツ臓器移植法の概要5)
1立 法経 緯
ドイッ連邦 共和 国 において も,我 が国 とほ ぼ同時期 の1997年12月1日よ り,
「臓 器 の提 供,摘 出,お よび移 植 に 関す る法律」("GesetzttberdieSpende,
EntnahmeundUbertragungvonOrganen":Transplantationsgesetz-TPG)
が施行 された。 だが ドイツでは,我 が 国 とは異 な り,す でに法制定 の前 か ら脳
死 移植 が活 発 に なされ てお り6),し か もそ の際臓器 の提 供 と受容 は,後 述 の
5)ド イツ臓器移植法の概要については,ア ルビン ・エーザー/長 井 圓 ・井田 良
(訳)「ドイツの新臓器移植法(上)(下)」 ジュリス ト1138号(1998)87頁以下,
1140号(1998)125頁以下 も参照。
6)近 年をみると,移 植法施行以前で も,例 えば腎臓移植 は毎年約2000件前後,心 臓
移植は毎年500件前後が行われていた。90年代の統計は,齊 藤誠二 『脳死 ・臓器
移植の論議の展 開』(2000)315頁に詳 しく紹介されている。なお,最 新のデータ
は,BDO(BundesverbandderOrgantransplantiertene.V.)のホームページ
(http://www.bdo-ev.de/)で見ることができる。
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ユーロ トランスプラン トを介 して他国との問で国際的に行われて きた。
もっともその間に立法化の動 きが全 くなかったわけではなく7),かつて1975
年に連邦法務省により移植法案が提出されたことがあったが,こ れはいわゆる
「反対意思表示方式」(異議方式)に よるものだったため,連 邦参議院で否決
された。こうして立法化の機運は一旦沈静化 し,医療実務においては法規定の
ないまま,自 主制定の規範集などに基づ き,「広い同意方式」 によ り脳死者か
らの臓器摘出が行われてきたという。
しか し立法化の動 きは90年代に入 り再度活発化することになった。その直接
的な契機は提供臓器の不足 といえる。移植技術が進歩 し必要な臓器数が増加す
る一方で,90年代に入って以降,親 族が脳死者か らの臓器摘出に同意する割合
が顕著 に減少 し,臓器不足が深刻化 した。 またそのため,臓 器交換を行ってい
る他国との間で相互の臓器提供数に不均衡 を生 じて ドイツが輸入超過状態に陥
り,対外的にも問題を生 じることになった。その ように提供臓器数が減少 した
原因としては,不 任意に摘出された臓器の売買等のスキャンダラスな事件が報
じられたため国民の問に移植医療に対する不信 ないし不安が生 じたこと,国民
だけでなく医療側においても脳死が人の死か否かにつ き意見が分かれて抑制傾
向が出たこと,臓器配分の公正 さへの疑念が広 まったこと等が挙げられる8)。
このようにして,臓 器取引の禁止や意思に反 した臓器摘出の禁止を定め,公 正
な移植医療を保障し,臓器提供を活発化するため,法 的基礎 を求める動 きが再
び強 まったのである9)。
7)立 法 史 に つ い て は,WolframH6fiing/StephanRixen,Verfassungfragender
Transplantation,1996,S.24f£;VolkerH.Schmidt,PolitikderOrganverteilung,
1996,S.153ff.;NicolaSiegmund-Schultze,Organtransplantation,1999,S.269ff.
等 を 参 照 。 また,今 回 のTPG成 立 に つ い て の 具 体 的 経 緯 は,齊 藤 ・前 掲 注(6)316
頁 以 下 に 詳 し く述 べ られ て い る 。
8)VgLz.B.BT-Drucksache13/4355S.10f;BT-Plenarprotokolle13/99,S8818f.;
Siegmund-Schultze,前掲 注(7)S。270ff.;H6fling/Rixen,前掲 注(7)S.36f;
Schmidt,前掲 注(7)S.155五等 。な お,Siegmund-Schultze,前掲 注(7)S.271では,
要 因 の 一 つ と して,近 時 に お け る 交 通 事 故 死 者 の 減 少 も挙 げ て い る 。
9)1994年11月の 基 本 法 改 正 に よ り連 邦 に 臓 器 移 植 に 関 す る 立 法 権 限 が 明 定 さ れ た こ
と(基 本 法72条,74条1項26号)も 立 法 化 を促 進 した 。
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こうして,ま ず95年11月,同盟90/緑の党により連邦議会へ,脳 死説を否定
しつつ 「狭い同意方式」により臓器摘出を認める内容の法律案が提出され10),
ついで96年4月,キリス ト教民主同盟(CDU)・キリス ト教社会同盟(CSU)・
ドイッ社会民主党(SPD)・自由民主党(ED.P.)の議員団らにより,脳死説
を前提 として 「広い同意方式」により臓器摘出を認める内容の法律案が提出さ
れ11),この両案が審議 された結果,修 正 ・補充を加えた上で後者の案が可決
され,さ らに連邦参議院を通過 して,TPGが 成立 した。
2個 別的内容
こうして97年12月より施行 された ドイツ臓器移植法(以 下TPG)は,基 本
的に従来移植医療の実務で行われていた実態を追認するものであるが,個 別的
には新たな部分 も含 まれている。
(1)適用範囲
摘出 ・移植の対象 となる 「臓器」 とは,血 液,骨 髄,胚 および胎児の臓器
および組織を除いた,「人の臓器,臓器の一部,または組織」とされている(1
条)。なお,こ のように広範囲を対象 とするため,角 膜や脳硬膜,少 々の骨
実質など従来は推定的承諾の法理や社会的相当性の概念 により摘出が行われ
ていた12)場合 も,すべてTPGが適用 され,そ の要件の下でのみ許 されるこ
ととなった。なお,我 が国においても,移植法の施行に伴 う旧角腎法の廃止
により,遺族の承諾のみで摘出が可能であった角膜 と腎臓 については要件が
厳 しくなったが,こ の点は附則4条 により経過措置 として対応されている。
しか しTPGにはこのような経過規定は設けられていない。
10)BT-Drucksache13/2926.
11)BT-Drucksache13/4355.
12)VgLErwinDeutsch,DasTransplantationsgesetzvom5.11.1997,NJW199&
777;ders.,Medizinrecht,4.Au且.,1999,S.368.
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〈2)死の概念
TPGは,その提案理由か らは脳死説 に立脚 していることが明 らかである
が,規 定上は一義的な定義 を避けている。直接的な死の定義は,3条1項2
号 「提供者の死亡が医学知識水準に合致するルールに従って確認されている
とき」である。現在 ドイツ医学界で脳死説が通説であることを読み込み,ま
た,3条2項2号 による全脳死が確認 されていない場合の摘出の禁止 を反対
解釈することにより,脳死が死であることが間接的に表現 されているにとど
まる。 しかも,5条 の証明手続では,1項2文 で,3条1項2号 の死の確認
につ き,呼吸 ・循環の不可逆的停止後の場合の特則 を定めている。そのため,
脳死が本質的な死であって心臓死を人工呼吸器装着下にない状況での間接的
な脳死判定方法 と位置づける解釈 も可能である半面,「医学的基準による死」
の中に脳死 と心臓死の二つが含 まれるとする二元的な死概念 を認めるものと
解する余地 も残 している。脳死反対論者 に配慮 した巧妙な妥協的規定 と思わ
れるが13),やはり死概念が若干曖昧化 していることは否めない。
(3)承諾要件 ・意思表示方式
TPGは,いわゆる 「広い同意方式」を とっている。 まず基本的に,本 人
の生前の承諾があった場合に移植が許 され,逆 に本人の拒否があった場合 に
は摘出は許されないものとし(3条1項,2項),そ のような本人 による承
諾も拒否 もない場合には,近 親者の承諾があれば摘出が許 されるものとする
(4条1項)。これはTPGの成立以前か ら実務 的に行われていた方式でも
あった。
13)98年10月12日上智大学で開催 された講演会におけるシュライバー博士の説明によ
れば,TPGの 死概念規定はこのような妥協の産物であるという。 なお,博 士に
よる講演の内容 については,ハ ンス=ルー トヴィヒ ・シュライバー/長 井 圓 ・
臼木 豊(訳)「人の死はいつなのか?」 法律時報71巻11号(1999)72頁以下参照。
なお,こ の講演 とほぼ同趣旨の論説 として,ハ ンス=ルー トヴィヒ ・シュライバー
/水 野 正(訳)「 いつ人は死んだのか」 日本法学63巻3号(1997)81頁以下 も参
照。
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(ア)2条2項は,本 人による意思表示 を,承諾(及 び後述の決定権委任)に
ついては満16歳以上,拒 否については満14歳以上か ら可能としている14)。
その際,こ の本人による意思表示の方式につき,2条2項,3条1項1
号,同2項1号 にはとくに定めはない。2条は1項 で「臓器提供証」(ドナー
カー ド)につき規定 しているが,意 思表示方式 をこれに限定するものでは
な く,他の形式の書面や口頭 による場合 も認める趣旨であろう15)。本人
意思の確認方法 として,ド ナーカー ド等の書面がない場合は,近 親者への
質問も用い られることになる(4条1項1文)。
なお,TPGは,本人による意思表示の方法 として,「臓器提供登録簿(レ
ジスタ)」をも予定 しているが(2条3項,4項),こ れは現在の ところま
だ運用 に至っていない ようである16)。
(イ)本人の意思が書面によっても親族への質問によって も確認できないとき
は,近 親者が摘出の是非を決定す ることになるが(4条1項2文),そ の
際TPGは,第1位 として配偶者,第2位 として成年の子供等々,決 定を
行いうる近親者の範囲と順位 を定めている(4条2項)。 これ らは本人と
の類型的な近 しさによる序列 といえようが,さ らに,そ の近親者が現実に
14)この ように承諾の場合 と拒否の場合 とで年齢要件に差異が設けられたのは,提 案
理由によれば,承 諾については民法上の遺言能力 を考慮 して(こ の点は我が国の
ガイ ドラインの考え方 と同 じである),また拒否 については宗教的な感覚や成熟
度を考慮 したためのようである。VgLBT-Drucksache13/4355,S.18、
15)提案理由ではそのように説明されている。VgLBT-Drucksache13/4355,S.17f.;
13/8027,S.9f.これに対 して,否 決された同盟90/緑の党の法律案では,本 人に
よる同意を満16歳以上 としつつ,そ の意思表示を ドナーカー ドによる場合に限定
していた(4条1項,5条,18条 。Vgl.BT-Drucksache13/2926,S.3ff.)
16)なお,筆 者がオラ ンダのユーuト ランスプラントを訪問 した際のGuidoPersijn
博士の説明では,オ ランダではすでに本人の意思表示方式 としては ドナーカー ド
よりもレジスタが主となっているという。 ドナーカー ドは紛失や不携帯の場合が
多 く,医療現場での適時の意思確認方法 としては不十分 とされるためらしい。 レ
ジス タへの登録 は,本 人が まず所定の書式を所轄機関か ら取 り寄せたうえこれを
返送 して行い,所 轄機関はその内容 をデー タバ ンクに記憶 させてお き,脳 死者が
発生 した場合は資格のある医師がこのデータバ ンクにアクセスして本人の意思内
容 を照会するということであった。
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本人の死亡前2年 間に接触があったことも要件 としている。また,近 親者
のみならず,「本人と死亡時まで個人的関係があって明らかに親 しかった
成人の第三者」にも,近親者 と同等の決定権限を認めている。
さらにTPGは,決 定権の委任 も認めてお り(2条2項),本 人から委
任 された者がある場合は,親 族に代 わってこの者が臓器提供に関する決定
を行うものとしている(4条3項)。
(ウ)本人の両親,ないし未成年者の本人の監護権者にも決定権限があるが(4
条2項3号),そ の際,本 人が有効な承諾ない し拒否に関する年齢要件を
満たしていたことはとくに要求 されていない。本人がこの年齢に満たない
未成年者であった場合でも,両 親ない し監護権者の承諾があれば摘出が許
され,小 児臓器移植 も可能であることになる。上記の各場合が,本 人のあ
りうる意思決定を中心 とした うえでそれがない場合に近親者や第三者へ決
定権 を拡張す るものであるのに対 し,こ こでは両親ないし監護権者に本来
的な決定権があることになろう。
◎=)なお,我 が国では,ガ イ ドライン第4に よると,患者が脳死状態に至っ
た場合,ま ず医師が ドナーカー ドの有無等を確認するが,家 族に対して摘
出につき説明しその承諾を得ることは,医 師か ら連絡 を受けて派遣 される
コーデ ィネーターの任務 とされている。 これに対 してTPG4条 では,本
人の意思の確認だけでな く,これに代 わる近親者の承諾 を得ることも,医
師の役割である。
(5)生体問移植
TPGは,生体問移植 についても規定を設けているが(8条),そ こでは,
生体間移植は,死体か らの移植に比 して,補 充的 ・例外的なもの と位置づけ
られている。すなわち,摘 出の要件 として,本 人が成人で同意能力があ り,
説明を受けたうえで承諾 していることばか りでな く,摘出による重い健康上
の被害がないこと,死体からの提供臓器が得 られない場合に限 られること,
臓器提供の非任意性や臓器取引のおそれがないことをラント法に基づ く委員
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会が審査すること等,非 常に制約的な要件が掲げられている。
さらに,再 生不可能な臓器が対象である場合は,受 容者 とな りうる者は1
親等又は2親 等の親族,配 偶者,婚 約者,な いし提供者 と特別の個人的関係
があって明らかに親密である者 に限 られている(8条1項2文)。
(6)臓器の斡旋機関,コ ーディネー ト機関
(ア)TPGは,心臓,腎 臓,肺,膵 臓 腸の移植については,そ の許可 を受
けた病院またはその付属施設である 「移植セ ンター」でのみ行 えるものと
し,さ らに,こ れ らの臓器が死体か らの提供臓器である場合 を,「斡旋義
務のある臓器」 として,単 一の 「斡旋機関」による斡旋を介す ることを義
務づけている(9条)。
また,斡 旋義務のある臓器の摘出に関して,斡 旋機関 とは別に,「コー
ディネー ト機関」についても定め,移 植センターとの協力を義務づけてい
る(11条)。
斡旋機関もコーディネー ト機関 も,健康保険組合中央組織,連邦医師会,
ドイッ病院協会等により,設立 または委任 される(11条1項,12条1項)。
さらに,斡 旋機関については,外 国の機関に委任することも可能とされ
ている(12条2項)。
我が国では,臓器の 「あっせん」とは 「①臓器の提供者の募集及び登録
②移植を希望する者の募集及び登録,③ 臓器の提供者,臓 器提供施設,移
植実施施設等の問の連絡調整活動な ど」であ り17),提供 された臓器 につ
き適切 な受容者 を選定する臓器配分手続 もその中に含められ18),これ ら
全てを日本臓器移植ネ ットワークが一元的に行 っているが,TPGは この
任務を分け,2つ の機関に振 り分けているのである。
もっとも,こ のように規定 したことは,移植医療の性質による必然的要
17)厚生省保健 医療局長通知 「臓器のあっせん業の許可について」
局長通知,平 成9年10月13日健医発第1353号)参照。
18)前掲注㈲通達 「臓器のあっせん業の許可等について」参照。
(厚生省保険医療
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請 というわけではない。実際には,斡 旋機関とは,オ ランダのライデンに
ある財団法人ユーロ トランスプラント(Eurotransplant)19)であ り,コー
ディネー ト機関 とは,ド イッ臓器移植財 団(DeutscheStiftungOrgan-
transplantation:DSO)のことである。 ドイツは法制定以前か ら,DSO
を介 した各病院とユーロ トランスプラン トの契約により,多国問での移植
ネットワークに加盟 してお り,提供臓器の受容者への配分選定は主にユー
ロ トランスプラントを介 して国際的に行われていた。規定はこの ような従
来の実態に合わせて作 られた ものである。
(/)TPGによる,臓 器の提供か ら移植に至るまでの具体的な流れは,お お
むね以下のようなもの といえる。
まず医師は,斡 旋義務のある臓器の移植に医学的適応のある患者がいる
場合,本 人の書面 による同意を得て,移 植が行われるべ き移植セ ンターへ
遅滞な く届ける義務がある(13条3項)。届け出を受けた移植センターは
その患者を待機 リス トに登録するかどうかを決定するが,その決定は,「医
学知識水準 に合致するルール,と くに臓器移植の不可欠性および成功の見
込みに従って」なされなければならない(10条2項1号,2号)。 待機 リ
ス トに登録された場合,移 植セ ンターは,そ の患者のデータを,書面によ
る同意により,斡旋機関(ユ ーロ トランスブラント)へ届け出ることにな
る(13条3項)。斡旋機関では,各 移植セ ンターの待機 リス トは,統 一的
なリス トとして扱われる(12条3項)。
病院は,斡 旋義務のある臓器の提供者となりうる患者が脳死状態に至っ
た場合,移 植セ ンターへ報告する義務があ り,報告を受けた移植セ ンター
は,コ ーディネー ト機関(DSO)へ報告 し,コ ーデ ィネー ト機関 と移植
センターは協力 して,摘 出の要件が揃っているかどうかを確認する(11条
4項)。さらにコーディネー ト機関は,臓 器のデータを斡旋機関へ届け出
19)従来はオランダ,ベ ルギー,ル クセンブルクのベネルクス3国,お よび ドイッ,
オース トリアの5力 国であったが,最 近スロヴェニアも加わ り,現在 は加盟国は
6力国となっている。
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る(13条1項)。
そ して,斡 旋機関が,待 機 リス トの中か ら,提供臓器に適合する受容者
を選択することになる。その際には,そ の斡旋機関による斡旋 は,「医学
知識水準に合致するルール,と くに成功の見込みと要緊急性に従 って」な
されなければならず,ま た,待 機リス トは統一的なもの として扱 われなけ
ればならない(12条3項)。
(ウ)なお,設 立ないし委任された斡旋機関およびコーディネー ト機関 と,健
康保険組合中央組織,連 邦医師会,ド イツ病院協会等との問では,そ の任
務 について契約がなされなければならず(11条2項,12条4項),また契
約ないしその変更には連邦健康省の許可および連邦官報での公布 を要する
(11条3項,12条5項)。
斡旋機関による提供臓器の斡旋に関する具体的方式も,契約の中に定め
られることになる(12条4項3号)。
もしも契約がTPGの施行後2年 以内に成立 しない場合には,連 邦健康
省が 自ら斡旋機関 ・コーディネー ト機関およびその任務について定めるこ
ととされている(11条6項,12条6項)が,この契約はすでに締結され,
連邦健康省の認可 と公布を経たようである20)。
(7)連邦医師会の指針制定権限
既述のように,TPGは,(全脳)死 概念(3条1項2号,2項2号),待
機 リス トへの受け入れ(10条2項2号),斡旋義務のある臓器の斡旋機関に
よる斡旋(9条,12条3項)に つ き,「医学知識水準 に合致するルール」 に
よるべ きことを定めている。
20)実際には,健 康保険組合中央組織等 とユーロ トランスプラン トとの間の契約,お
よびDSOと の問の契約は,2000年1月末 日に締結 され(vgLDABI97,396),そ
の後2000年7月11日に連邦健康省により許可 され,同15日に連邦官報で公布 され
た ようである(連 邦医師会のホームページ:http://www.bundesaerztekammer.
de/による)。いずれに して も移植法施行後2年 以内の期 日である1999年12月1
日を過 ぎているように思われるが,契 約 は有効 とされているようである。
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これ らも含む多 くの事柄につ き,TPGは,連 邦医師会に,医 学知識水準
に関する指針を制定する権限を与えてお り,さ らに,こ の連邦医師会の指針
が遵守 されている場合には法にい う医学知識水準の遵守が推定されるものと
した(16条1項)。これにより,連邦医師会の制定する指針 の内容 は,脳 死
判定を行 う医師,待 機 リス トを管理運営する移植センター,臓 器配分 を行う
斡旋機関に対 し,一種 の法的拘束力が付与されることになる。
むろんそこでは,も っぱら摘出や移植を行 う側の立場に偏 ることのないよ
う,他 の立場の関与が要求されている(16条2項)。だが,私 的団体 にす ぎ
ない連邦医師会にこのような指針制定権 を与えたことは,移植医療に関して,
従来の実績 もふまえ,医 療側の自律を尊重 したものといえよう。
このような連邦医師会の指針については,連 邦健康省による認可等の要件
は定め られていない。 もっとも,臓器配分 に関しては,指 針に従って詳細が
定められるべ き関係機関と斡旋機関 との契約が連邦健康省に審査 されること
により,指針その ものも間接的に審査されることにな り,公的統制が働 くこ
とになる。
なお,現 実の斡旋機関であるユーロ トランスプラントは,外 国の法人であ
るから,こ れに対 してTPGや指針が直接 に効力 をもつわけではない。締結
される契約の中で,連 邦医師会の指針に沿った具体的な斡旋ルールおよびこ
れが拘束力をもつ旨が約定されることになろう21)。
脳死判定,待 機 リス ト受け入れ,臓 器斡旋に関する指針は,す でに作成さ
れ公表 されている22)。
三 いくつかの問題点
以下では,TPGに 関するい くつかの問題点をとりあげ,若 干の検討を加 え
てみよう。
21)VglBT-Drucksache13/4355,S.26。
22)VgLDABI95,1861ff;DABI97,396ff.
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1死 の概念
TPGの立法論議の中で主要な争点となったのは,第1に 脳死(全 脳死)が
人の死であるかという問題,第2に は摘出が許されるための承諾要件の問題で
あった23)。提出された2つ の法律案では,同 盟90/線の党の案が,脳 死 は死
ではな く脳死者は生きているとしつつ,臓 器摘出については 「狭い同意方式」
によ り,本人の承諾があった場合に限 り許 されるとし,CDU・CSU・SPD
・EDPの 案が,脳死者を死体であるとし,その臓器摘出は,「広い同意方式」
により,本人の承諾があった場合は許され,拒否があった場合 は許されないが,
いずれでもないときは近親者の承諾がある場合 に許されるとする立場 をとって
いた。実質的には摘出のための承諾要件 を巡る争いであったが,そ の前提 とな
ったのが人の死の概念であった。
法案審議の中では,脳死説の側からは,人は 「肉体 と精神の統一体」であ り,
脳 こそがその統合機能を担 う中枢器官で,全 脳機能の不可逆的停止により,有
機体 としての統合性 も,個 人としてのアイデンティティも失われる,と する生
物学的根拠および人間学的根拠が挙げられ,こ れに対 して脳死反対論の側か ら
は,脳 死状態の妊婦が人工呼吸器により呼吸 ・循環を維持されなが ら妊娠 を継
続 したエアランゲン事件等を引き合いに出 しつつ,人 工呼吸器に依存 しなが ら
であれ,生 殖機能や免疫機能がある以上,脳 死者は有機体 としての統合性が失
われてはいない との反論がなされていた24)。
ここでは脳死説について詳細な検討を行 うことはできないが,こ うした反対
論 にも見 られるように,脳死説の絶対的な正当性が論証済みであるとはいいが
たい ように思われる25)。全脳死説の2元 的根拠の うち,精 神機能は決定的と
23)シ ュ ラ イ バ ー/長 井 ・臼 木(訳)・ 前 掲 注(13)72頁 以 下 参 照 。
24)VgLz.B.BT-Plenarprotokolle13/99,S.8820f.;BT-Drucksache13/2926,S.12.
専 門家 公 聴 会 に お い て も,脳 死 説 の 立 場 か らは シ ュ ラ イバ ー が,反 対 説 の 立 場 か
ら は ヘ ー ブ リ ン ク や ト レ ン ド レ らが,こ の よ う な 主 張 を 展 開 し て い た 。VgL
BT-RechtsausschuBProtokollNr.72,S.1ff.
25)井 田 良 「脳 死 説 の 再 検 討 」 『西 原 春 夫 先 生 古 稀 祝 賀 論 文 集 第 三 巻 』(1998)43頁
以 下 も参 照 。
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はいえず,ま た生物学的根拠 も,身体をただの生 きた器官の寄せ集めではなく
「1個の有機体 として統合 した状態」あるいはそのような状態に 「自律的に統
合する機能」の概念が,必 ず しも明確 とはいえない。有機体の備える諸機能が
あるかどうかではなく,それが自律的か どうか,す なわち機械の力によるのか
自発作用 なのかが問題であるとしても,そ の中枢作用を担 うという脳幹その も
のが機械の助けを借 りて機能 しているならば(人 工心肺や人工心臓により機能
している場合はまさにそうであろう)ど うなるのかなど,なお疑問は残 るので
ある26)。
他方,心 臓死説も,い わゆる3徴候が脳幹の不可逆的機能停止の旧式の確認
方法 として意味があったのならば現在では脳死説に到るべ きであるし,また,
呼吸 ・循環の不可遂的停止 により全体死がまもな く確実化する点に根拠がある
なら,それが人工呼吸器により人為的に相当長期の範囲で操作可能 となった現
在,人 の死の時点とする説得力は乏しい。
法的な死の概念は,不 可逆的に始 まった最初の1個 の細胞の死から最終的な
全細胞の死に至るまでの生物学的な死 プロセスの中で,ど の部分の死 ・どの時
点に定めるのが より合理的かという評価 と選択の問題である。むろん脳死説 も,
脳死時点がいずれかの脳死判定の時期により定 まるとすれば,判 定をいつ行う
かで死亡時点が多少人為的に前後する難点はある。だが現在のところ,蘇 生不
可能な点を過 ぎた以後のいつの時点を死とすべ きか と考えるなら,心臓死説よ
りは合理性 をもつもの と思われる。脳死はその意味で現在の 「確実な死」であ
る。
26)このように,脳幹だけに特別の性質を認めず,脳幹もまた呼吸 ・循環に依存 して
機能する器官にすぎないことを押し進めてゆくと,相互依存関係にある脳機能 ・
心臓機能 ・肺機能の 「生命の輪」が保たれている状態が生であり,いずれかの機
能停止により輪が断たれたときが死であるとする考え方にも到りうるが,この考
え方も,器官の死ではなくその機能の有無の問題とすれば,循環機能が人工心臓
で代替された場合に輪が途切れていないのと同様,人工呼吸器装着下での脳死状
態も,人工呼吸器や薬物投与等の人工的措置により脳幹機能がすでに代替されて
いるともいえるのである。
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2承 諾方式
(1>脳死を人の死ではないとする立場 も,狭い同意方式 により脳死者か らの臓
器の摘出を認める。否決された同盟90/緑の党案がこのようなものであった。
このような立場は,そ の際,脳 死 は死の要件ではなく,摘 出許容要件である
とする27)。脳死者 はまだ生 きている人 として生命に対する権利 ・身体の不
可侵の権利(基 本法2条2項)が あ り,他人の意思決定による臓器摘出はこ
の基本権侵害であって許されず,そ れはただ本人の 自己決定権によってのみ
正当化 しうるとするのである。
このような立場に対 し,脳死者がまだ生 きているなら,そ の意思に基づ き
主要臓器 を摘出することは嘱託殺人罪(216条)に該当し許されないはずで
ある,そ れを認めることは利他的動機による積極的安楽死 を認めることにつ
ながる,あ るいは,人 の生命の価値 に差を認めるものである,と の批判が加
えられている28)。だがこれに対 しては,「殺害」とは本来起 こらなかったは
ずの死 を意図的に惹起することであって,脳死者か らの臓器摘出は,殺 害で
はな く「治療の中止」の問題にすぎないとの反論がなされている。すなわち,
脳死状態は,蘇 生不可能 となり,もはや治療が無意味で,本 来は呼吸 ・循環
の不可逆的停止が切迫す る段 階であるか ら,それ以上の処置はもはや治療で
はな く29),本人が望 まない限 り打ち切 られるべ きであって,こ のような段
27)VgLz.BBT-Drucksache13/2926,S,13f.:BT-RechtsausschuBProtokollNr.72,
S.27;HerbertTr6ndle,AntwortenaufGrundfragen,1999,S.457f.,468ff.
28)と く に シ ュ ラ イバ ー が 激 し く批 判 す る と こ ろ で あ る 。 シ ュ ラ イ バ ー/長 井 ・臼 木
(訳)・前 掲 注 ⑯72頁 以 下,シ ュ ラ イ バ ー/水 野(訳)・ 前 掲 注(13)等 参 照 。
Vgl.auchHans-LudwigSchreiber,WannistderMenschtot?,G.U.H6glinger
u.S.Kleinert(hrsg.),HirntodundOrgantransplantation,1998,S.95ff.
29)な お,Tr6ndle,前 掲 注 ㈲AntwortenaufGrundfragen,S.455f』467£は,た と
え広 い 同 意 方 式 を 採 用 す る と して も,結 局 は 狭 い 同 意 方 式 と 同 じ く,本 人 自身 の
承 諾 が 不 可 欠 と な る とい う。 脳 死 状 態 が 確 認 さ れ な け れ ば 摘 出 は行 え な い の で あ
る し,脳 死 状 態 が 疑 わ れ る 状 態 に到 っ た 場 合 に,脳 死 判 定 は,本 人 に対 す る さ ら
な る 治 療 義 務 か あ る か 治 療 中 止 の 段 階 か ど うか の 確 認 の た め に な され る な ら ば 医
師 の 治 療 任 務 の 権 限 内 の 行 為 で あ る が,本 人 の 治 療 で は な い 臓 器 摘 出 の た め に行
う脳 死 判 定 は 身 体 の 不 可 侵 性 へ の 侵 害 で あ り,従 っ て,こ の た め の 脳 死 判 定 を行
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階に到 った以後は,人 には個人の尊厳に基づ き死に方を自己決定する権利が
あ り,こ こで本人の意思により他人のための臓器摘出の時 まで人工呼吸器を
装着 してお き,そ して外す ことは,本 人の望む範囲で一時的に死期を遅らせ
た後に自然な死への過程 を再開することにす ぎず,死 の原因は臓器摘出では
なく,人工呼吸器等の取 り外 しなのである,と いう。
だが,こ のような論理がかなり強引なものであることは否めない。例 えば
人工呼吸器を装着 した状態で,開 腹 し腎臓等を摘出することは,こ の論理に
よっても少なくとも傷害罪 を否定できないはずであるし,また,動 いている
心臓を,摘 出のため,あ るいは他の臓器と摘出した後の処置 として,薬剤 を
注入 してただちに停止させれば,そ れが殺害に当たることは明白であろう。
なお,脳死者を生 きている人とするとしても,臓器摘出を違法阻却論によっ
て許容す るという論理 もあ りえなくはない。その際,優 越利益原理,つ まり
蘇生不可能な脳死者の生命 ・身体 と,移植により救われる受容者のそれとの
利益衡量によることは,人 の生命 ・身体の価値に優劣をつけるものでむろん
不当である。しか し被害者の承諾の法理 によるなら,嘱託殺人の禁止の根拠は,
自己の生命の処分権の絶対的否認ではな く,短慮に基づ く一時的な死願望を
抑止 して翻意の可能性を確保するパ ターナリズムにあるというべきであるか
ら,蘇生不可能であ り意識 もあ りえない脳死状態に陥った場合 は,本 人の事
前の意思決定をそのまま実現 させることを抑止すべきパ ターナリスティック
な要請はもはや存在 しない,と いうことも論理 としては可能である。だが現
実問題 としては,臓 器摘出が生きている人の傷害 ・殺害に当たるとすればた
とえ違法阻却されるとしても医療側には強い抵抗感があろうし,現 に死期が
切迫 し本人がその時点で真撃 に死を求めている場合の積極的安楽死 も一般に
否定的に解されている以上,こ うした論理は説得力をもたないであろう。
やはり脳死を死 と認めないかぎり,脳死者からの臓器摘出は無理なのである。
うためには本人 による承諾が必要 となる,と い う。 これによるな ら,TPGに お
いて も,ま ず脳死判定につ き本人の承諾が不可欠 という,我 が国の移植法と類似
の解釈論をすべ きことになる。
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(2)他方,脳 死が人の死であると認める立場は,承 諾要件につき 「広い同意方
式」をとる。脳死者が死者であるなら,臓器摘出は,傷害や殺人ではな く,
死体損壊が問題 とな りうるにすぎない。もっとも,そ の点自体争いがあるよ
うである。ドイツ刑法では,我が国の死体損壊罪に当たる死者平穏妨害罪(168
条)の 構成要件は,死 体やその一部等を権限ある者の占有から権限なく奪取
等することであるから,病 院内の死体の占有は病院ないし医師にあるとすれ
ば,そ こで行われる臓器摘出はそ もそもこの構成要件に該当しないともいえ
るからである。
だが,そ れはおくとしても,脳死が死であるとしつつ広い同意方式により
摘出を認めるのであれば,そ こでは,死 者 となった以後においても摘出の是
非につ きまず優先されるものが本人の生前の意志であるのはなぜなのか,そ
してその本人の生前の意思がなかったときに近親者らに二次的な決定権限が
認め られるのはなぜなのか,が 問われることになる。
ドイツにおいて,現行法にもつながったこのような立場は,ほぼ一致 して,
人は死によって全 く無権利 となるわけではなく,死後もなお 「残存人格権」
があ り,死体 となったその身体 に対 しなお一種の支配権 ・処分権があるが,
死者本人はそれを現実には行使できないので,近 しい者がそれを代弁するこ
とになるとい う30)。近親者は,書 面以外 の形で表明 されていた本人の生前
の意思を質問され答える場合(4条1項1文)だ けでなく,本人の生前の明
示の意思がないため自ら決定する場合(4条1項2文)に おいても,代弁者
であって,そ こで表明される意思は近親者自身のものではなく死者本人のも
のであるとす るこうした考え方は,「使者モデル」 と呼ばれている。死者平
穏妨害罪や死者の名誉殿損罪(死 者追憶誹詩罪:189条)の法益論の中で主
張 されているこのような死後残存人格権 という考え方は,我 々にはややなじ
みに くい ものがあるが,こ こでこれを根拠 とすることは,法益主体である本
30)Vgl.z.B.BT-Drucksache13/8027,S.9.
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人が死んだにもかかわらずその身体 に対する第三者による勝手な干渉がなお
禁止 されること,死後 もなお第一次的に本人の生前の意思内容が優先される
こと,近親者に摘出の諾否が許されることの説明としては,た しかに巧みで
ある。
TPGは,親族が決定する際には 「本人の推定的意思 を考慮 しなければな
らない」 とする(4条1項)。 その際,既 述のように,本 人との親密さを類
型的に認めうる序列で,決 定権者の順位が定められ,か つ,現 実に本人と一
定期間内の接触があったことも必要 とされている。これらの条件により,た
しかに決定権をもつ近親者は,他 の者 よりも,本人意思を推定 しやすい立場
にあるといえる。だが,近 親者により表明される提供に関す る諾否が 「本人
の意思」であるべ きなら,そ こに憶測 ・推測など近親者の主観が混入 して吟
る疑いを排除する,相 当の根拠が必要であろう。この点,提 案理由は,「例
えば生前 に表明されていた信条,お よび臓器提供の問題に関する本人の態度
を推測 させるような重要な手がか りを考慮すること」 としている31)。
しか しさらに,提 案理由は,「もしも推定的意思のための手がか りもない
場合は,近 親者は,倫 理的に責任を負える自己の裁量によって,そ の死者監
護権の範囲内で決定を任される」 という32)。
だが,監 護権 とは法的性質上,本 人の福利のために認められる権利なので
あるか ら,本人の承諾意思を推定で きず,従 ってその意思に反するおそれの
ある場合 にまで,近 親者が摘出に同意することを正当化するものではない。
これ を認めることはすでに,「本人の意思の代弁者」 「使者」ではなく,「代
理人」ないし 「固有の決定権者」 と認めることに等しい33)。
31)Vgl.BT-Drucksache13/8027,S.9.
32)VgLBT-Drucksache13/8027,S.9.なお,成 案 に到 ら な か っ た 別 の 規 定 案 に は,
「本 人 の 意 思 が 決 定 的 で あ る 。 近 親 者 が ,本 人 の摘 出 に 関 す る承 諾 を 推 定 す る た
め の 重 要 な 手 が か り を 全 く知 ら な い 場 合 は,摘 出 は 許 され な い 」とす る も の が あ っ
た(VgLBT-Drucksache13/8028,S.1)。
33)Deutsch,前掲 注 働DasTransplantationsgesetz,S.778;ders.,前掲 注 ⑫Medi-
zinrecht,S.370は近 親 者 の 「固 有 権 」 とす る 。
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近親者による決定が,本 人意思の代行なのか,固 有の決定権によるものな
のかは争いのあるところであるが,も しも本人意思に由来するものであるべ
きならば,近 親者が自己の裁量により臓器提供 に関する諾否の決定 を行いう
るのは,そ れが諾否いずれであっても本人の意思に反 しない場合,換 言すれ
ば,本 人が臓器提供に関する諾否の決定を近親者に委任する意思であった場
合に限られるであろう。
TPGは臓器提供 に関する決定 を第三者へ委任することも認めてい る。第
三者への委任が許されるなら,同 じことは近親者へ も許 されてよいはずであ
る。 また実際に,本 人が近親者に臓器提供に関する諾否の決定を黙示的に委
ねる意思である場合 も多いと思われる。
TPGが近親者に本人の推定的意思を考慮 しつつ決定権を与 えているのは
臓器提供に関す る本人のイエスの意思の推定,ノーの意思の推定だけでなく,
イエスかノーかの決定を任せる意思の推定 も含み,こ れに基づいて決定する
ことを許す趣旨と解すべ きなのであろう。
(3)たとえその ように諾否の決定自体を委ねる意思の推定 まで許す としても,
そ もそも提供に関する有効な自己決定が不可能な,年 齢要件 を満たさない年
少者の場合は,有 効な本人意思がないのであるから,摘 出を可能にするよう
な本人意思の代行や推定なるものは,あ りえないはずである。TPGは それ
にもかかわ らず,上述の ように,両親あるいは親権者による決定を認める(4
条2項3号)。 提案理由は,本 人が年齢 に満たない者であった ときも,生 前
に提供意思 を表明していた場合等は,「自然な意思」 を考慮するもの として
いる34)。だが,有 効な自己決定能力 を認め られないはずの子供が 「提供 し
たい」 との言葉を発 した事実があったからといって,そ の 「無効な意思」が
親の決定権を基礎づける理由にはならないであろう。もしなんらかの説明を
試みるとすれば,も はやここでは,い わば親の感情が満たされる利益がある
34)VgLBT-Drucksache,13/8027S.9.
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か らとでもいうほかはあるまい。
なお,本 人以外の者による決定を排除する狭い同意方式の立場の同盟90/
緑の党案 も,「本人の認識可能なまたは明示の意思の意思に反対 しないか ぎ
り」 という留保付 きであるが,本 人が子供の場合 は 「例外」 として両親の承
諾により摘 出が認め られるとし,そ の根拠は基本法6条2項 の両親の子 に対
する監護教育権 であるとする35)。だが,脳 死 した子供はまだ生 きていると
するのがこの立場の前提であ り,また,脳 死状態になった以後 はなされる処
置はもはや治療ではないのだから,そ の子供に本来まもなく訪れるはずの自
然な心停止 を意味な く遅 らせ ることが,子 の福利に寄与する範囲で認められ
る親の監護権 を越えていることは,明 らかである。
(4)なお,TPGの 広い同意方式の是非が争われた憲法異議の訴が,現 在まで
のところ2件 ある36)。いずれも,人はいつ何時脳死状態 に陥るかもしれず,
そうなれば他人の決定により臓器を摘出されるおそれがあ り,それに対 して
抵抗する手段がないのであるから,こ のような事態を許す4条 の規定は,個
人の自己決定権 に反する旨の申し立てがなされたものであるが,連 邦憲法裁
判所はいずれについても,そ のような基本権侵害のおそれは摘出への拒否を
表明しておけば避けられるのであるか ら,申 し立ては不当として却下 した。
摘出の要件 としてあ りうる意思表示方式 としては,「狭い同意方式」「広い
同意方式」の他 にも,本 人が生前に摘 出の拒否を表明していなかったときは
摘出が許 されるとする 「反対意思表示方式」,本人による意思表示がなかっ
た場合は医師が近親者に摘出の計画 を知 らせ,一 定期間内に諾否の決定がな
い場合 も摘出が許されるとする 「通知方式」等もある。 しか し反対意思表示
方式は,沈 黙を同意 と同視すること,摘 出を望まない人が意思表示 を強制さ
35)VgLBT-Drucksache13/2926,S.2,3,14f
36)BVersG,1BvR1526/98rom14.10.1998=NJW1999,858;lBvR2156/98vom
18.2.1999=NJW1999,3403(Anm.StcphanRixen,NJW1999,3389).VgLanch
BVerfG,1BvR2261/98vom28.1.1999.
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れることが不合理 とされ,支 持者はほとんどお らず,ま た通知方式 も,身内
の死亡 という重圧に見舞われている状態で近親者 に摘 出に同意するか拒否す
るかの決断と表明を迫ることの過酷さに配慮 した方式であるものの,や は り
沈黙を同意と同視する点の不当性が批判 されているのである。
しか し連邦憲法裁判所の上のような考え方によるなら,脳死状態に陥った
際の臓器摘出を嫌 うのであれば当然に拒否を表明 してお くべ きものと国民に
要求 しても不合理でな く,反対意思表示方式や通知方式でさえ許容されるこ
とになってしまう。 ドナーカー ドという小 さな紙片1枚 に記入 し携帯するだ
けのこととはいえ,個 々人に自己の価値観や信条に関わる事柄の表明を余儀
な くさせるような事態は,あ ってはならないことである。
広い同意方式は,本 人意思の代行の名下に,実 質上近親者に広い裁量の余
地のある固有権を与えるような内容,な いし解釈運用 をするときは,反対意
思表示方式 と変わりがないことは,注 意すべきであろう。
3臓 器の配分
(1)TPGは斡旋機関による臓器配分につ き,基本的に2つ の原則 をもつとい
える。一つは,「医学知識水準に合致するルール,と くに成功の見込みと要
緊急性に従って」の配分である。
今一つは,移 植センターおよび斡旋機関における待機 リス トの 「統一的扱
い」である。すなわち,個 々の移植センター内や一地域内の患者のみを範囲
としたローカルな臓器配分方式(「センター本位」(zentrumorientiert)の
方式 と呼ばれることがある)は 禁止 されたことになる。 ローカル配分システ
ム,セ ンター本位方式は,摘 出臓器の迅速な搬送 と移植 につながり,ま た,
自らの地域にいる患者を治療するためのセンターの臓器獲得努力の向上が も
たらされるなど,一定のメリットも考えられる(逆 に,こ の方式を抑制する
ことは,各 地のセンターの臓器獲得努力の低下をきたすおそれ もある)。し
かしTPGは,こ のようなメリットよりも,全 ての待機患者の移植医療 を受
けるうえでの機会均等性ない し公平性 を重視 したことになる。ローカルな配
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分は,そ の臓器の冷阻血時間の短さなどの理由により事実上そうなる場合が
あるにとどまる37)。
(2)TPGが斡旋機関 として予定 したユーロ トランスプラントにより従来行わ
れて きた受容者選定配分方式は,臓 器ごとにそれぞれ異なるが,お おむね以
下のようなものであるという38)。
例えば腎臓 の場合は,「患者本位」(patientenorientiert)の配分方式で,
加盟国か ら報告された提供臓器につき,各加盟国を総合 した1個 の待機 リス
トの中から,次 のような基準で受容者を選定する。ABO式 血液型適合性や
肌A抗 原のクロスマッチテス トをパス した患者群のうち,さ らにHLA適
合度,HLA頻 度,待 機時間,提 供者 ・受容者間の距離,受 容者の属する国
の臓器収支等の項 目につき,一 定の比重を設けたうえで得点化を行 う。高度
要緊急性(HighUrgency=HU)患者や小児患者についてはさらに加算点
が与 られる。 このようにして合計得点が最高となった患者が候補者に選定さ
れ,こ れはコンピューター処理によってなされる39)。
これに対 して,心 臓や肝臓の場合は,や や 「セ ンター本位」の方式が採 ら
37)も っ と も,ア メ リ カ の よ う に あ ま りに も 国 土 が 広 い 場 合 に は,や は り冷 阻 血 時 間
限 界 な どの 理 由 か ら 必 然 的 に 国 内 を い くつ か に ブ ロ ッ ク 化 せ ざ る を え な い 場 合 も
あ る が,そ の 際 に は,自 ブmッ ク に 限 定 せ ず,他 ブnッ ク も 近 さ に 応 じて 第2,
第3候 補 に含 め る よ う で あ る 。ChristophConrads,EurotransplantundUNOS-
ModellederOrganallokation?,MedR1996,S.304ff.なお,前 掲 注(4)「臓 器 提 供
者(ド ナ ー)適 応 基 準 及 び 移 植 希 望 者(レ シ ピ エ ン ト)選 択 基 準 に つ い て 」 は,
心 臓 につ き,距 離 を 評 価 基 準 の 一 つ に 含 め る ブ ロ ッ ク化 し た 配 分 方 式 も想 定 して
い る 。
38)ユー ロ トラ ンス プ ラ ン トに お け る臓 器 配 分 方 式 に つ い て は,Siegmund-Schultze,
前 掲 注(7)S、148頁ff.;JohannS.Ach,Objektiv,transparent,gerecht?-Kriterien
derAllokationvonSpendeorganen,G.UH6glingeru.S.Kleinert(hrsg.),Hirn-
todundOrgantransplantation,1998,S.118ff.;Conrads,前掲 注(37)S.300ff.等を
参 照 。
39)各 国 の 提 供 臓 器 と受 容 臓 器 の 収 支 均 衡 を も要 素 とす る こ の 方 式 は1996年か ら導 入
さ れ た もの で,き っ か け は,先 に も述 べ た よ う に,90年 代 に 入 っ て 以 降,ド イ ツ
が と くに 腎 臓 に 関 して 輸 入 超 過 に な っ た こ と で あ っ た 。 な お,こ れ に よ り,移 植
法 制 定 の 動 機 と な っ た 事 情 の う ち,他 国 との 不 均 衡 と い う対 外 的 な 理 由 は 解 消 さ
れ た こ と に な ろ う。
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れ,提 供臓器のうちの何割かについてはユーロ トランスプラントの選定を介
さずに,摘 出した移植セ ンターの自己保有と地域内での自主配分が認められ
ていたようである。
この ようなセ ンター本位の方式も含んでいた従来のユーロ トランスプラン
トの方式は,TPGが 「斡旋義務のある臓器」につ き斡旋機関による一律的
な斡旋を定めることとは整合せず40),変更を要することになる。
なお,各 病院 とユーロトランスプラントとの問の契約のみを根拠 に斡旋が
なされていた従来は,患 者本位のルールが建前であった腎臓等について も,
病院側が摘出臓器を一部秘匿 して地域内での自主配分を行う場合 もしば しば
あったとされ41),これを抑止す る方策はなかったが,現 在では,斡 旋義務
のある臓器の斡旋機関を介さない移植は過料の対象 となっている(20条1項
2号)。
(3)医学知識水準 に合致するルールも,ど のような内容が 「医学的」なのかは,
難 しい問題である。「とくに」 と掲げられる 「成功の見込み」と 「要緊急性」
の2つ それ自体が しばしば矛盾する場合 もある。さらにそれ以外に何 を含め
るべ きかは判断が分かれる可能性 もある。
例えば,上 述のように,ユ ーロ トランスプラン トは,患 者本位方式の腎臓
配分方式の基準の中に,その受容候補者の属する国の 「臓器収支」を含めた。
これにより,個々の提供腎臓 につ き患者を受容候補者 としてリス トアップす
る際には,当該臓器に対する組織適合性等のその患者 自身の事情だけでなく,
40)VgLCh.Conrads,RechtlicheAspektederRichtlinienfeststellungnach§16
AbsatzlSatzlNr.2und5Transplantationsgesetz,Ch.Dierks,P.Neuhausu.
A.Wienke(hrsg.),DieAllokationvonSpenderorganen,1999,S.35ff.もっ と も,
上 述 の よ う に,臓 器 の 冷 阻 血 時 間 等 の た め,ユ ー ロ トラ ンス プ ラ ン トの 斡 旋 を介
し て も 提 供 臓 器 が 事 実 上 ロ ー カ ル な 配 分 に な ら ざ る を え な い 場 合 は あ ろ う。
Vgl.H.Lilie,IstdasLoka1-Donor-PrinzipmitdemTransplantationsgesetz
(TPG)vereinbar?,Ch.Dierks,P.Neuhausu.A.Wienke(hrsg。),DieAllokation
vonSpenderorganen,1999,S.53ff.
41)Vgl.z.B.J6rgGragert,StrafrechtlicheAspektedesOrganhandels,1997,S。25.
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その患者の属する国の過去一定期間内に受け取った臓器数 と,その国から提
供 した臓器数のバ ランス具合 という外部的事情 も,そ の患者の総合ポイント
に影響す ることになる。このような要素が 「医学的」か どうかを疑問視する
立場 もある42)。だが,か つて ドイツがそうなったように,国 際的臓器交換
において加盟国間で臓器の輸入超過国と供給超過国の偏 りを生じることは,
提供臓器増加に努力する意欲 に影響するであろうから,各 国間の臓器収支バ
ランスを保つことはネットワークシステムの長期的な維持には欠かせないこ
とであろう。組織適合性等のように科学的 ・医療技術的な性質のものではな
い とはいえ,こ うした医療 システムの運営を支える政策的観点も,や は り広
義の 「医学」に含 まれるとする評価 も可能である43)。
(4)何が医学的かについて意見が分かれるばか りでな く,医学的な基準,な い
しもっぱら医学的であるのみの基準でよいか という問題 もある。
ルールの作成方法 自体についても,TPGは 既述のように,指 針制定につ
き,主 として医療側の自律を尊重する方式を採ったが,こ れを批判する立場
もあった44)。
TPGの採用 した全患者の機会均等性の保障は形式平等の意味の公平性 と
いえようが,人 の生命や健康,医 療はひとり医療側の問題にとどまらないと
して,非 医学的見地,社 会的見地,実 質的正当性 などの観点を要求する立場
もありえよう。 しか し何が正当なルールなのか,判 断が より困難になること
も避けられない。
しばしば批判 される配分方式提案 として,自 ら臓器提供の意思表示をして
42)Vgl.Ach,前掲 注 岡,S.121.
43)Vgl.BerndHolznage1/lnaHolznagel,Sicherheit,TransparenzundKontrollier-
barkeit,DABI1998,1264.
44)同 盟90/緑 の 党 案 は,脳 死 判 定 基 準 を 法 律 案 中 に 定 め て い た(16条 。Vgl.BT-
Drucksache13/2926,S.5)。ま た,TPGが 連 邦 医 師 会 に 指 針 制 定 権 と拘 束 力 を
与 え た こ と を 「古 代 の 特 権 業 者 像 」 の 生 き 残 り と 批 判 す る 評 価 も あ る(vgl.
Deutsch,前掲 注 働DasTransplantaionsgesetz,S.780;ders.,前掲 注 ⑫Medizin-
recht,S.373)o
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いた患者とそうでない患者 を区別 しようという考え方 もある。「クラブモデ
ル」 あるいは 「動機付 け方式」45)と呼ばれる。提供臓器増加 を促進する意
図に基づいた方式であるが,移 植医療に関してギブ ・アンド・テイクの観点
を持ち込むことが不当と批判される46)。た しかに,医 療を受ける権利は国
民全体 に広 く保障されなければならない。 しか し,提供意思を表示 していた
患者 とそ うでない患者 とで扱いを分ける方式はさまざまにあ りうる。自ら提
供意思を表示 した患者だけが受容者 となる,あ るいは,著 しく優先 されると
すれば,医 療のあ り方 として不適当なのは明白であるが,複 数の評価項 目の
一つ として補助的な要素 にとどめるとすれば,上述のユーロ トランスプラン
トの国家間の 「臓器収支」 もそうだったように,移植医療の長期的運営を支
える要素 ともいいうるのである。 こうした考 え方を一概に排訴することはで
きないであろう。
4生 体間移植
TPGは,上述のように生体 間移植について も規定を設けたが,そ の内容は
脳死移植 に関するそれ と比べて著 しく制約的で,と くに再生不能性臓器につい
てはご く限 られた人的関係の中でのみ許されるもの としている。それは,生 体
か らの臓器摘出がいうまでもなく生きている提供者にとっては侵襲が強いため
で きる限 り控えるべ きこと,そ して,立 法の目的の一つであった臓器売買の禁
止のためである。そのような規制の趣旨はむろん合理的といえよう。
だが,そ れによって,ま ず,「クロスオーバー提供」が許されな くなった。
夫婦Xの 間で夫aが 妻bに8条 の許容する配偶者間での腎臓の生体問移植をし
ようとした ところ適合性等の問題から無理 と判明 し,夫婦Yの 問でも夫cと 妻
dの間で同様の事情があ り,しかしaか らdへ,お よびcか らbへ ならば移植
が可能という場合に,こ の2組 の夫婦間での提供 と移植は,現 在は禁 じられて
45)VgLHermannChristophKUhn,DasneuedeutscheTransplantationsgesetz,
MedR1998,459ff.;ders.,DieMotivationsl6sung,1998.
46)エ ー ザ ー/長 井 ・井 田(訳)・ 前 掲 注(5)(下)128頁参 照 。
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いることになる。
また,「利他的動機の提供」の問題もある。この問題が争われた次のような
事件があった。Aは 全 く博愛主義的な動機か ら自己の腎臓を他人に提供 したい
と望んでお り,医師Bの もとへ赴いてその旨相談 した ところ,Bか ら,移植 を
希望 して待機 リス トに登録されていながら臓器配分を受けられずにいるCを 医
学的に最適な受容者 として紹介 されたので,Cに 対 して自己の腎臓 を提供する
ことを望んだが,AとCは8条1項2文 の定める人間関係になく,そ こでA,
B,Cが,TPG8条 による身体および生命に対する権利,自 己決定権 などの
侵害を理由に,連邦憲法裁判所へ憲法異議 を申し立てた。連邦憲法裁判所は,
ここでは一定範囲で基本権侵害を肯定 したものの,生 体間移植に関する上述の
要請のため,8条 の制約は合理性があるとして,こ れを却下 している47)。
生体間移植 に関する公正を保障するためとはいえ,ラ ン ト委員会の審査(8
条3項)に 加 えて,提 供者 ・受容者間の人的関係をここまで制約することが,
合理的かどうかは相当に疑わ しいように思われる。現在 は,TPGの 問題性の
一つとして,この制約的な生体問移植規定の是非が論議されているようである。
五 おわりに
以上,ド イツの臓器移植法の概要と,そ の問題点を,筆 者に知 りえた範囲で
記 してみた。我が国の移植法の問題点 との対比をこころがけたつもりであるが,
誤解や不正確な点も多いであろう。これ らにつき詳細に検討することは今後の
課題 としなければならないが,我 が国の移植法において最も問題 となっている
承諾要件について,残 る紙幅の範囲で述べるなら,基本的に以下のような方向
で考えるべ きであろう。
(1)我が国の移植法は,本 人の承諾および近親者の承諾の双方を並立 して摘出
の要件 としてお り,近親者にも本人と同等の固有の決定権を与えているもの
である。だが,移植医療の活発化には提供臓器の増加がぜ ひとも必要であ り,
そのためには,臓 器提供 に関 して第一次的には本人の意思が優先 され,本 人
ドイッ臓器移植法について 257
の明示の意思がない場合に第二次的に近親者等の承諾によって許 されるとい
う,広 い同意方式を取 るべ きであろう。だが,そ の際,ド イツ臓器移植法の
議論にみ られたような,人 の死後人格権の存在およびその代行 という構成に
よることは妥当ではない。
(2>人に死後 も何 らかの人格権があるとすることはやはり不合理であろう。死
が生物 としてのみならず精神 としても人の本質の終焉であるか らこそ,そ の
決定的な境界がどこにおかれるべ きかが激 しく争われたはずである。本人の
意思内容が死後 も有効 とされ重視 されるべ き場合があるのは,生 きていると
きに享受 しているものが死んだ瞬問に全て否定されるとすることは,今 生き
ている人々の安心感を害するもので,そ の今生きている人々の感情が保護さ
れているか らである。死者 自身に何からの権利があるからではない。48)
本人の生前の意思は,こ のように現在生 きている人々の安心感を保護する
ため,尊 重されなければならない。その際,臓 器提供に対する考え方は人そ
れぞれであるから,単一の一般人像やあるべ き人間像を想定して,人 は死後
の臓器提供を望むはずだとすることはできない。人は死 によって無 になるが,
その生前の意思内容は,臓 器提供についてイエスであれノーであれ,現 在そ
れぞれの価値観をもって生 きている人々の安心感を保護するために,保護 さ
れ尊重 されなければならないのである。また,生 前の意思内容が表明されて
いた場合のみ保護 に値するとすることもで きない。個人に内心 を表明する法
律上あるいは事実上の義務を負わせることは明らかに不当であろう。
(3)またもとより,人 に遺体は所有権の対象となるような単なる物体ではな く
相続財産で もない以上,遺 族 に自由な処分が許 される性質の もので もな
49)い。
47)BVerfG,1BvR2181/98vom11.&1999=NJW1999,3399(Anm:ThomasGut-
mann,NJW1999,.3387).
48)町野 朔 『犯罪各論の現在』(1996)90頁以下,山 本輝之 「臓器提供権者 と提供
意思」刑法雑誌38巻2号(1999)90頁以下等。
49)通常遺族により行われている火葬 ・埋葬等も,遺 族であるか ら当然に許されると
いうわけではな く,「墓地 ・埋葬等 に関する法律」の要件に従って初めて行 うこ
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その意味では,本 人が承諾あるいは拒否のいずれかを明示 していなかった
からといって,た だちに近親者 らに固有の判断権が与えられ,自 らの裁量で
摘出の是非を決定することを認めることは適切でないであろう。本人意思の
推定という名 目で実質上広い裁量 を許すのも同 じく適切ではない。 ドイツの
憲法異議の訴に見 られたように,万 一自分が脳死状態に陥った とき,近 しか
った身内の決定により,本心では望んでいない摘出がなされることに不安を
覚える人々がいるのである。
本人の意思表示がない場合に近親者の承諾により摘出を認める際,本人の推
定的意思の問題として認めるべ きであろうが,そ こでいう推定的意思 とは,近
親者自身の主観も混 ざった単なる推測ではなく,本人が現実に内心に有 してい
た意思,あ るいはほぼ確実に有するはずだった意思といえる必要があろう。
(4)問題は,推 定 されるべ き本人の意思内容はどのようなものなのかである。
狭い同意方式が不都合 とされる実質的理由として,も しも脳死状態になった
場合に臓器提供をするか否かを決定することな く生活 している人が多いこと
が挙げられている。実際に,近 親者に,本 人が臓器提供につきイエスと考え
るであろうかノーと考えるであろうかできるだけ正確に正確 に推定せ よと求
めても,無理な場合が多いであろう。
その際,近 親者が自己の判断として承諾ないし拒否ができるとすること,
またそれが近親者だか らこそ許されることの理由があるとすれば,本 人が生
前か らその人に自分の事柄 を任せる意思でいた,と い うことしかないであろ
う。我々は,自分の死後に何がどうされるべ きかを具体的に考え決めておき
なが ら日々を生 きているわけではない。だが,信 頼をお く近 しい人に,不 在
中の自己の物の管理や用件の処理をあえて言葉に出 して頼むまで もな く任せ
とがで きる。そ して,そ のように火葬 ・埋葬等を行 うことが許され死体損壊罪を
成立 させ ないのは,死 後は葬って もらいたいという人々の一致した感情があるか
らであろう(も っとも,墓 埋法による火葬 ・埋葬等の許容 には公衆衛生上の目的
もあるため,同 法 によらない葬祭行為は同法の罰則違反 となりうるが,た だちに
死体損壊 ・遺棄罪 を成立 させるわけではない)。
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ることがあるように,「もし自分 になにかあったときは,き っとその人が,
葬儀の仕方や自分の遺品の始末だけでなく,自分の遺体そのものについても,
よかれと思うことをしてくれるだろうし,そ の人が判断 して決めることなら
安心だ」と無言で託す意思 をもちながら生 きている場合 も多いであろう。こ
れ もまた本人の自己決定なのである。
そうだとすれば,広 い同意方式を採用 して近親者に二次的な決定権限を認
める際には,葬儀の際の 「身内一同」の総意によるものを近親者の承諾 とす
る現在のガイ ドラインのような方式ではやはり妥当ではない。 ドイツ移植法
のように,近 親者の決定権につき,本 人との近 しさに応 じたある程度の類型
的序列化 をし,さ らに,そ の決定が本人の意思推定に基づ くべ きことを定め
ることが適切であろう。
そ してその特定の近親者が推定すべ き本人意思 には,「本人ならイエスと
考えるだろうか」「ノーと考えるだろうか」 とともに,「決めないで自分に任
せるつ もりでいたのだろうか」 も含まれるのである。
(5)しか し子供の場合は,信 頼によって任せる意思を根拠 として,親 に遺体か
らの摘出に関する決定権限を認めることはできない。上の場合は,本 人に有
効な自己決定権があ り,自 ら決めることがで きる事柄を,同 じく自己決定権
により,信頼する相手に任せるとい う場合だか らこそ,任 された相手側に決
定権が生 まれるのである。
またもとより,子供の遺体は親の所有物でもない。
もしも,先 のTPGの ように,有効 な自己決定能力のない子供の提供意思
表示の ときでも 「自然な意思」 を考慮 して親が摘出の諾否を決定することが
許されるとすれば,そ れは,大切 に育てていた子供が不慮の事情 により脳死
状態になった際に,も とより無効 な意思表示ではあっても,そ れを本人の真
摯な望みと信 じ,かなえてや りたいと願 う親の感情があ り,それが許される
ことによって慰籍がが生まれるか らであろう。また,夫 逝 した我が子への親
の感情が ここでの保護対象であるとすれば,本 人の何 らかの意思表示 らしき
ものがなかった場合でも,我 が子の一部が他人の中で生き続けてくれるとい
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う慰籍が生まれるなら,親 に摘出の承諾を認めるべ きことになろう。
(6)人の感情が保護されるのは,以 上のように,現 在自己決定権をもって生 き
ている人の安心感 と,自己決定権のない子供を失った親の感情の場合である。
我が国の現行移植法が,自 己決定権のある本人が生前に摘 出を承諾してい
た場合であっても,多 くの親族について,自 身の信条や悲 しみや故人への愛
着感による拒否を認め,そ れによって故人の生前の提供意思を無にすること
を許 しているのは,多 くの人の,自 己決定権が保障される安心感を以て生 き
る利益 を害するもので,不 当である。
以上のような意味で,二 重の承諾を廃 して 「広い同意方式」 にし,承諾権者
を一定の順位 で類型化するとともに本人意思の推定の必要を定め,ま た,小 児
脳死者については親の決定権 を認めその承諾があれば摘出が許されるよう,法
改正をすべ きであろう。
また,本 人の意思表示について も,ドナーカー ドに,臓器提供 に関する諾否
に加え,一 定の近親者への決定委任の選択項目も設けるべ きであろう。
なお,本 稿 は,筆者が1999年10月か ら2000年3月まで,ド イツ連邦共和国フ
ライブルク市のマ ックス ・プランク外国 ・国際刑法研究所に滞在 して行った調
査研究 に基づ くものである。この ドイツ留学 に際 しては,「平成11年度厚生科
学研究費補助金 『免疫 ・アレルギー等研究事業』(臓器移植部門)」より資金の
ご援助をいただいた。ここに厚 くお礼申し上げる。
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〔資料〕臓器の提供,摘出,および移植 に関 する法律(移植法一TPG)
1997年11月5日(BGBL.IS.2631)
第1章 総 則
第1条 適用範 囲
① 本法 は,人 の臓器,臓 器の一部,ま たは組
織(以 下臓器 とい う。)の他 人へ の移植 のた
めの提供お よび摘 出,な らび に臓器の移植,
お よび これ らの処 置の準 備 につ き適用 され
る。
② 本法 は,血 液,骨 髄,胚 お よび胎児 の臓器
お よび組織 につ いては適用 されない。
第2条 国民への説明,臓器提供の意思表示,
臓器提供登録簿,臓器提供証
① ラント法による所轄機関,所轄範囲内での
連邦官庁とくに連邦健康啓発センター,なら
びに健康保険組合は,本法に基づき,国民に,
臓器提供の可能性,臓器摘出の要件,および
臓器移植の意義につき説明しなければならな
い。また,これらの機関は,臓器提供に関す
る意思表示のための証明書(臓器提供証)を,
適当な資料と共に備えなければならない。健
康保険組合および私的健康保険会社は,この
資料を,定期的に,その被保険者で満16歳以
上である者に対し,臓器提供に関する意思表
示の依頼と共に,交付するものとする。
② 臓器提供に関する意思表示をする者は,第
3条による臓器摘出に対して同意すること
も,これを拒否することも,信頼する者の名
を示してこれに決定権を委任することもでき
る(臓器提供に関する意思表示)。意思表示は,
特定の臓器に限って行うこともできる。同意
および決定権委任は満16歳以上から,拒否は
14歳以上から,表明することができる。
③ 連邦健康省は,連邦参議院の賛成を得て,
法規命令 によ り,臓 器提 供に関す る意思表示
を意思表示者 の求めに応 じて記憶化 し,こ れ
につ き権限 ある者 に情 報を与える任務 を,あ
る機関 に委任す るこ とがで きる(臓 器提供登
録簿)。記憶 され た個人 的デー タは,意 思表
示 を行 った者 につ き第3条 また は第4条 によ
る臓器摘 出が許 されるか どうか を確認す るた
め にのみ用 いるこ とがで きる。法規命令 は,
とくに以下 につ き定める もの とす る。
1臓 器提供 に関する意思表示の受入れ も し
くはその変更 につ き所 轄する公的機関(準
備機 関),書式の使 用法,そ の書式 上 に申
告すべ きデー タ,お よび意思表示者 の素性
の確認。
2準 備機 関か ら臓 器提供登録簿への意思表
示の伝達,な らびに,準 備機関お よび登録
簿 にお ける,意 思表示お よびそ こに含 まれ
てい るデー タの記憶化。
3連 邦 デー タ保護法第10条による自動化 さ
れ た手続 における全てのデー タ呼 出 し,な
らびに,問 い合わせお よび情報 の許容性 を
検証す るための登録簿か らの その他 の情報
の,記 録化 。
4第4項 第1文 に より情報 につ き権 限を有
す る 医師の 個 人デー タの登 録 簿へ の記憶
化,な らびに,権 限付与の ため のコー ドナ
ンバ ーの授与,記 憶化,複 合化。
5記 憶 されたデー タの削除。
6臓 器提供 登録簿の財源。
④ 臓器提供登 録簿か らの情報 は,も っぱ ら,
意思表示者,お よび病院か ら登録簿へ情 報権
限を有す る者 として指定 され てきた医師のみ
に与 えるこ とがで きる。 この医 師は,提 供 者
た りうる者 か らの臓器の摘 出にも移植 に も関
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与 してお らず,ま た,そ れに関与 して いる医
師の指図の下 にもない医師 とする。照会 は,
第3条 第1項 第2号 による死の確認 をした後
で初めて行 うことが できる。情報は,臓 器摘
出を行 うべ き医師,お よび,意 図 されて いる
臓 器摘 出につ き第3条 第3項 第1文 に よ り知
らされるべ き者,ま たは当該臓 器摘出 につ き
第4条 に よ り知 らされ るべ き者 に対 しての
み,さ らに伝 達す ることが で きる。
⑤ 連邦健康 省は,一 般的行 政規 則に より,連
邦参議 院の賛成 を得て,臓 器提 供証のモデ ル
を定 めて,連邦官報 で公布す ることが できる。
第2章 死んだ臓器提供者における臓器摘出
第3条 臓器提供 者の同意 による臓 器摘 出
① 臓器 の摘 出は,第4条 で別 の定めがない限
り,以下 の場 合にのみ許 される。
1臓 器提供 者が摘出 に同意 していた とき,
2臓 器提供 者の死亡が医学知識水準 に合致
す るルールに従って確認 されている とき,
かつ,
3侵 襲が 医師に よ り行わ れるとき。
② 臓器 の摘 出は,以下 の場 合には許 され ない。
1死 亡が確認 された人が,臓 器摘 出を拒 否
していた とき,
2摘 出の前 に,臓 器提供者 における大脳,
小脳お よび脳 幹の全機能 の最終 的かつ対処
不可能 な消 失が,医 学知識水準 に合致 する
手続 ルール に従 って確 認 され て いない と
き。
③ 医師 は,臓 器提 供者の近親者 に,意 図 され
てい る臓器摘 出につ き知 らせ なければな らな
い。医師 は,臓 器摘 出の経過 と範 囲を記録 し
なけれ ばな らない。近親者 は閲 覧す る権利 を
有す る。近親者 は信頼する者一人 を立 ち会 わ
せ ることが で きる。
第4条 他人の 同意 による臓器摘 出
① 臓 器摘出 を行 うべ き医師に,臓 器提供者た
りうる者の書面 による同意 も拒 否 もない場合
は,こ の者の近親者 に対 して,こ の者に よる
臓 器提供 に関す る意思表示 を知ってい るか ど
うかが,質 問 されなければな らない。親族 も
その ような意思表示 を知 らない場合 は,摘 出
は,第3条 第1項 第2号 および3号 お よび第
2項の要件の下で,医 師が 当該臓器 摘出につ
き親族に知 らせ てこの親族が 同意 した場合に
のみ,許 され る。親族 は,決 定する際には,
臓器 提供者た りうる者 の推定 的意思を顧慮 し
なければな らない。医師 はこの点を親族に指
摘 しなければな らない。親族 は,自 己の意思
表示 を一定期間内 は撤 回しうる旨を,医 師 と
取 り決める ことがで きる。
② 本 法にい う近親者 とは,列 挙 した順位で,
次 の通 りである。
1配 偶者
2成 年の子供
3両 親 また は,臓 器提供者 た りうる者が
死 亡時に未成年であ って,そ の人的監護が
この当時,両 親の一方,後 見 人,ま たは保
護 人のみに属 していた場合 には,こ の監護
権 者
4成 年の兄弟姉妹
5祖 父母
近親者 は,臓 器提供者た りうる者 の死 亡前
2年間に同人 と個 人的接触 をもってい た場 合
にの み,第1項 による決定 を行 う権限 をもつ。
医師 は,こ のこ とを,親 族 に質問 して確 認 し
なければな らない。同順位の親族が複数 いる
場合 は,そ のうちの1人 がag1'項によ り関与
して決 定を行えば足 りる。ただ し,誰 か1人
で も反対 す る ときは それ は顧 慮 すべ きで あ
る。上位 の親族 が適当な時間内 に得 られない
場合 は,次 に得 やすい下位の親族の 関与 と決
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定があれば足 りる。臓器提供 者た りうる者 と
その死 亡時 まで特別の個 人的関係 があって明
らかに親密であっ た成年者 は,近 親者 と同等
とす る。この者は,近 親者 と同位 である。
③ 臓器提 供た りうる者が,臓 器摘 出に関する
決定 を特 定の人に委任 して いた場合,こ の者
は近親者 に代 わる。
④ 医 師は,親 族,な らびに第2項 第6文 お よ
び第3項 の者に よる関与の経過,内 容,お よ
び結果 を,記 録 しなけれ ばな らない。 第2項
お よび第3項 の者は,閲覧する権利 を有す る。
第1項 第5文 の取決め には書式 を要す る。
第5条 証 明手続
① 第3項 第1項 第2号 お よび第2項 第2号 に
よる確認 は,い ずれ も,資 格 ある2名 の医師
によ り臓器提 供者 を互い に独立 に検査 して行
われ なければな らない。最終 的で対処 不可能
な心臓 および循 環の停止が発生 してお り,そ
れ以後3時 間以上経過 してい る場合 は,第1
文 とは異 な り,第3条 第1項 第2号 による確
認に は,1名 の医師に よる検査 と確認 で足 り
る。
② 第1項 による検 査 に関 わる医師 は,臓 器提
供者の臓器 の摘 出に も,ま た移植 に も関わっ
ては ならない。また,こ れ らの処置 に関わる
医師の指 図の下にあって もならない。検 査結
果の確認,お よびその時点 は,医 師によ り,
根拠 となる検査所 見の報告 とともに,そ れぞ
れ文書 に記録 され,か つ署名 され なければな
らない。近親者 な らびに第4条 第2項 第6文
お よび第3項 の者 には,閲 覧の機会が与 え ら
れ なければな らない。 これ らの者 は,信 頼す
る者1人 を立ち会わせ ることがで きる。
第6条 臓器提供者の尊厳の尊重
① 臓器摘出,およびこれに関連する全ての処
置は,臓器提供者の尊厳を尊重しつつ,医師
の注意義務に沿う方法で行われなければなら
ない。
② 臓器提供者の遺体は尊厳ある状態で埋葬に
引き渡されなければならない。近親者にはあ
らかじめ遺体を見る機会が与えられなければ
ならない。
第7条 情 報義務
① 臓器提供 者た りうる者につ き第3条 または
第4条 に よる臓 器摘出 を意図 して いる医師,
またはコーデ ィネー ト機関(第11条)か ら委
任 された者 に対 しては,臓 器摘 出が本法 の諸
規定 によ り許 されるか どうか,お よび臓器摘
出が医学 的理 由に より妨げ られ ないか どうか
を確認 するため,な らび に,第3条 第3項 第
1文に よる通知をするため に,必要なか ぎ り,
その求 めに応 じて情報が与 えられ なければな
らない。 医師は,社 会福祉法 第5編 第108条
またはその他 の法規定に よ り,彼が摘 出を意
図す る臓 器 の移植 につ き許 可 され てい る病
院,ま たはその ような病院 にその臓器 の摘 出
の ために協 力 している病院 に,勤 務 していな
ければな らない。情報は,摘 出が意 図されて
いる全 ての臓 器 につ き与 え られる もの とす
る。情報 は,臓 器提供者た りうる者 の死亡 が
第3条 第1項 第2号 に従って確認 された後で
なければ与 えるこ とは許 され ない。
② 情報 を義務づ け られてい るの は,以 下 の者
で ある。
1臓 器提供者 た りうる者 をその死亡前 の疾
患 によ り治療 していた医師,
2臓 器提供 者た りうる者 につ き,第2条 第
4項によ り臓 器提供登録簿か ら情報 を受 け
取 った医師,
3臓 器提供 者た りうる者 につ き検屍 を行 っ
た医師,
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4臓 器提供者 た りうる者の遺体が保管 され
てい る官庁,
5コ 一ー..ディネー ト機 関か ら委 任 され た者
で,第1項 によ り情報 を受け取 った場合。
第3章 生きている臓器提供者からの臓器摘出
第8条 臓器摘出 の許容要件
① 生 きてい る人か らの臓器 の摘 出 は,次 の場
合 にのみ許 され る。
1そ の人が
a)成 年でかつ同意能力が あ り,
b)第2項 第1文 に よ り説 明 を受 けてお
り,か つ摘 出に同意 してお り,
c)医 学的判 断上,提 供者 として適切 で
あ り,手 術 の危 険以上に危険化 され るこ
とあ るい は摘 出の直接 的結果以上 に健康
を重 く害 されるこ とはない と予想 され る
とき。
2予 定 され た受容者へ の臓 器の移植が,同
人の生命 を維持す るこ と,あ るい は同人 の
重い疾患 を治療す るこ と,あ るい は疾患 の
悪化 を予防す るこ と,あ るい は苦 しみ を緩
和 す ることに医学 的判断上適切であ り,
3第3条 また は第4条 に よる適当 な提供臓
器が,摘 出の時点 で入手で きず,か つ,
4侵 襲が医師 によ り行われ るとき。
再生 しない臓器 の摘 出は,以 上 に加 えて,
1親等 また は2親 等 の親族,配偶 者,婚約者,
ない しその他提供者 と特 別の個人的関係が あ
って明 らか に親密 である者への移植の ためで
ある場合 にのみ許 される。
② 臓 器提供者 は,侵襲の性質,範 囲,そ して,
間接 的 なもので あれ,予 定 された臓器摘 出が
彼 の健康 に対 して及ぼす可能性のあ る結果 お
よび後遺症,な らびに,臓 器移植の成功 の見
込み,そ の他 同人が臓 器提 供 につ き明 らかに
重視 して いる事情 につ き,医 師に よって説明
され なければな らない。説明は,第5条 第2
項第1文 お よび第2文 が 準用 される他 の医
師,そ して必要 な場合 には他の専門家 も同席
す る下で,な されなければな らない。説明の
内容お よび臓器提供者 の同意表明は,文 書 に
記録 され なければな らず,そ の文書 には,説
明 した者,他 の医師,お よび提供者が署名 し
なけれ ばならない。文書 には,第1文 による
健康上 の危 険に対す る保 険法上の予防措置 の
申告 も含 まれていなければな らない。同意は,
書面 または 口頭 に よ り撤 回す る こ とが で き
る。
③ 生 きている人か らの臓 器の摘出は,臓 器提
供者 と臓器受容者 が,医 学的に推奨 され るア
フター ケアに参加す る用 意がある ことを表 明
した後 に,初 めて行 うこ とがで きる。そ れ以
外の要件 は,ラン ト法 による所轄 の委員会が,
臓器提供へ の同意 が 自由意思でな され たもの
では ないことあるいは臓 器が17条で禁 じられ
た商取引 の客体 となっている ことを疑 わせ る
十分 な事実 的根拠 があるか どうか につ き,専
門的判定 を している ことである。委員会には,
臓器の摘 出にも移植 に も関与 してお らず,ま
た この ような処置 に関与する医師の指 図の下
に もない医師,裁 判 官の資格 を有す る者,心
理学的 問題 に精通 している者が,所 属 してい
なけれ ばならない。他 の詳細,と くに委員会
の構成,手 続 および財源について は,ラ ン ト
法が定 めるもの とする。
第4章 特定の臓器の摘出,斡旋,移植
第9条 臓器移植 の許容要件
心臓,腎 臓,肺,膵 臓,お よび腸の移植 は,
それ につ き許可 されている移植セ ンター(第10
条)で の み行 うこ とがで きる。 これ らの臓器が
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提供者か ら第3条 または第4条 によ り摘 出 され
た ものであ る場 合(斡 旋 義務 のあ る臓 器),そ
の移植 は,そ の臓器 が斡旋機関 によ り第12条の
諸規定 を遵守 して斡 旋 された場合 にのみ,許 さ
れる。斡旋義務 のある臓 器が,本 法の適 用範囲
内におい て摘 出された ものであ る場合 は,そ の
移植は,以 上 に加 えて さらに,摘 出が 第11条の
諸規定 を遵守 して行われた場合 にの み,許 され
る。
第10条 移植 セン ター
① 移植 セ ンター は,社 会 福祉法 第5編 第108
条 また は他 の法規 定に より,第9条 第1文 に
掲げる臓器 の移植 につ き許可 され ている,病
院,ま たは病 院付 属の施設であ る。社 会福祉
法第5編 第108条によ り許可す るに際 して は,
これ らの臓器 の移植 のための重点 は,需 要に
即 した,効 率 的でかつ経済的 な供給 を保障す
る こと,お よび,臓 器移植の必要 な質 を確 保
する ことにお かれなければな らない。
② 移植セ ンターには,以 下の義務が ある。
1移 植 のために受け入れた患者 の待 機 リス
トを,臓 器 の斡旋 のため第12条によ り必要
とな る申告記載事 項 とともに,管 理 するこ
と,な らびに,患 者の臓器移植 につ いての
承認お よびその患者の待機 リス トへ の受け
入れ につ き,す みやかに決定す ること,な
らび に,担当医 にそれ につ き通 知する こと。
患者の待機 リス トか らの除外 につ いて も同
様 とす る。
2待 機 リス トへ の受け入れ につ き,医 学 知
識水準 に合致 するルール,と くに臓器 移植
の不可 欠性 および成功の見込み に従 って決
定す ること。
3第11条 および第12条に基づ きなされた規
制 を遵守 するこ と。
4全 ての臓 器移植 につ き,臓 器 の受容 者か
ら提供 者へ の追跡が欠落 な く可能 になる よ
う,記 録 する こと。斡旋義務の ある臓器 の
移植 の場 合は,コ ーデ ィネー ト機 関に よる
追跡 が可 能になる よう,識 別番号(第13条
第1項 第1文)を 示す こと。
5臓 器 移植 の前お よび後 に,患 者 に必 要な
心理 的ケアを病院内で確保す ること。
6社 会福祉 法第5編 の規定 に従 い,他 の移
植 セ ンター との比較 も可能 にす るような,
クォ リテ ィ確 保のための処置 を,そ の活動
の範 囲内で本法に従 って実施す るこ と。 こ
のこ とは,第8条 第3項 の臓器提供者 の事
後 ケアに も準用 される。
③ 第2項 第4号 お よび第6号 は,角 膜 の移植
にも準 用 される。
第11条 臓 器摘 出 に際 しての協 力,コ ーデ イ
ネー ト機関
① 斡旋 義務 のある臓器の摘 出は,摘出,斡旋,
お よび移植 の準 備 も含め,移 植 センター と他
の病 院 との地域 的協力にお ける共 同任務 であ
る。 この任 務を組織化す るため,諸 健康保 険
組合 の共 同中央 組織,連 邦医師会お よび ドイ
ツ病 院協 会,ま たは病院代表者の共 同連邦連
盟 は,適切 な施設 を設 立ない し委任 する(コー
デ ィネー ト機関)。この施設 は,財 政的お よ
び組織 的に独 立 した担い手,協 力者の数 と資
格,運 営上 の組 織,な らび に物的設備 に基づ
き,第1文 に よる措置が,移 植セ ンターおよ
び他 の病 院 と協 力 しなが ら,本 法の諸規定 に
従 って実施 されるこ とを保障 しなけれ ばな ら
ない。コーデ ィネー ト機 関には,移植セ ンター
が適切 に代 表 されていなけれ ばならない。
② 諸健康保 険組 合の共同中央組織 連邦医 師
会,ド イツ病 院協会,ま た は病院代表者 の共
同連邦連盟 と,コ ーデ ィネー ト機関 とは,契
約 によ り,コ ーデ ィネー ト機関の任務 を,移
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植 セ ンターお よび他 の病 院に とって効果的 な
形 で,規 定する。契約 は,と りわけ次の こと
を定 める もの とす る。
1臓 器摘 出に関 して臓器受 容者の保護の た
めに必要な事項,な らびに関係 者の協力の
ための枠規制
2斡 旋 機関 との,協 力お よび経験 交換
3ク ォリテ ィ確保の措置 に際 しての,移 植
セ ンターの支援
4移 植 セ ンターお よび他 の病 院が臓 器摘出
の範 囲内で もた らした支 出の弁済 も含む,
本 法 に よる任務 の実 現 のた めの コー デ ィ
ネー ト機 関の適切 な費用の補填
③ 第1項 および第2項 による契約,な らび に
その変更 は,連 邦健 康省の許可 を要 し,か つ
連邦官報 での公布 を要す る。許可 は,契 約な
い しそ の変更 が本法の規定お よび他 の法に合
致す る場合 は,与 え られ なければな らない。
健康保険組合 の共同中央組織,連 邦 医師会お
よび ドイツ病 院協 会,ま た は病院代表 者の共
同連邦連盟 は,契 約の定めが遵守 されている
か どうか を監視 する。
④ 移植セ ンターお よび他の病院 は,互 いに協
力す ること,お よび コーデ ィネー ト機 関 と協
力す ることを,義務づ け られている。病院は,
医的判断 によ り斡旋 義務のあ る臓器 の提 供者
として考慮 されうる患者 の大脳,小 脳,お よ
び脳幹の全機能 の最終 的で対処不可能 な消 失
を,所 轄 の移植 セ ン'ター に報告す ることを義
務づ け られ てい る。そ して移植 セ ンター が
コーデ ィネー ト機 関に通知する。所轄 の移植
セ ンター は,コー デ ィネー ト機 関 と協力 して,
臓器摘 出の要件 がそろってい るか どうかを確
認す る。 またこれに加 えて,所 轄の移植 セ ン
ターは,そ の患者 の身上,お よび臓器摘 出の
実施お よび斡旋 に必要 なその他の個人 的デー
タを作成す る。病 院は,所 轄の移植セ ンター
に これ らのデータを伝 達する ことを義務づ け
られて いる。 そ して所轄 の移植セ ンターは,
デー タをコー ディネー ト機 関へ伝達す る。
⑤ コーデ ィネー ト機 関は毎 年報告書 を公表す
る。その報告書 には,前 の暦年の各移植 セン
ターの活動が統一的 な形 で示す もの とし,と
くに次の ような,非 個 人的デー タを含む もの
とする。
1第9条 による,実 施 される臓器移植の数
お よび種類,お よびその結果。第3条 お よ
び第4条 な らび に第8条 に従い,臓 器お よ
び提 供者 ごとに分 けるもの とする。
2待 機 リス トの展 開,と くに,受 け入れ ら
れた患者,移 植 を受 けた患 者,そ れ以外の
理 由か ら排 除 された患者,な らびに死亡 し
た患 者。
3待 機 リス トに受 け入れ た理 由,な い し受
け入れなか った理 由。
4第1号 か ら第3号 まで に該 当す る患 者
の,年 齢 層,性 別,家 族状況,お よび保険
状況 。
5第8条 第3項 第1文 による提供 者のア フ
ターケア,お よび臓器提供 によ り生 じた健
康上 の危 険の資料。
6第10条 第2項 第6号 によるクォリテ ィ確
保 のために行われた措置。
第2項 による契約において は,活 動報告 お
よびその基礎 となる移植セ ンターの報告 のた
め の統一 的な設定を約定す ることが で きる。
⑥ 第1項 及び第2項 に よる契約が,本 法 の施
行後2年 以 内に成立 しない場合 は,連 邦健康
省が連邦参議 院の賛成を得て法規命令 によ り
コー ディネー ト機関お よびその任務 につ き定
め る。
第12条臓器の斡旋,斡旋機関
① 斡旋義務のある臓器の斡旋のため,健康保
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険組合の共 同中央組織,連 邦医師会 および ド
イツ病 院協会,ま たは病院代表者 の共 同連邦
連盟 は,共 同で,適 切な施設 を設立 ない し委
任す る(斡 旋機 関)。この施 設 は,財 政的 お
よび組織的 に独 立 した担 い手,協 力者の数 と
資格,運 営上 の組織,な らび に物的設備 に基
づ き,臓 器斡旋 が本法の規定 に従 って行 われ
る ことを保障 しなければな らない。 この機 関
は,本 法の適用範 囲外 で摘 出 された臓器 を斡
旋す る場合 は,臓 器 受容者の保護のため に必
要な処置が医学知識水準 に従って実施 され る
こ とも保障 しなければな らない。斡旋 は,そ
の臓 器が,摘 出の場所 で適用 される法規定 に
沿って摘出 され,か つその法規定の適用が ド
イツ法 とりわけ基本法 と明白に抵触す ること
が ない場合にのみ,行 うこ とが許 され る。
② 斡 旋機関 として,本 法 の適用範 囲外に所在
地 があ り,国 際的臓器 交換 の範囲内で臓器斡
旋 に関する本法の規定 の適用 の下に臓器 を斡
旋 している適切 な施設 に,委 任 する こともで
きる。その際に は,第14条および第15条の規
定が準 用 される ことが確証 されなければ なら
ない。適切なデー タ保護監視 が保 障 されなけ
れ ばな らない。
③ 斡旋義務 のあ る臓器 は,斡 旋機 関に より,
医学 知識 水準に合致す るルール,と くに成功
の見 込み と要緊急性 に従 って,適 切 な患者に
斡旋 されなければ ならない。移植 セ ンターの
待機 リス トはその際,統 一的 な待機 リス トと
して扱 われなければ ならない。斡旋の決定 は,
各臓器 につ き,理 由 を示 して記録 されなけれ
ばならず,か つ,識 別番号 を用 いて移植 セ ン
ターお よびコーデ ィネー ト機 関へ伝 達 されな
けれ ばならない。
④ 健康保 険組 合の共同中央組織 連邦医師会,
ドイツ病 院協 会,ま た は病院代表者 の共同連
邦連盟 と,斡 旋機関 とは,契 約 によ り,斡 旋
機関の任務 を,移 植 セ ンターに とって効果 的
な形 で,規 定する。契約は,と りわ け次 のこ
とを定 めるもの とする。
1移 植 センターか ら第13条第3項 第3文 に
よ り患者 に関 してなされる報告,ならびに,
実施 される各臓器 移植 につ き斡旋機 関が行
う統一 的待機 リス トの中での この報告の処
理 と利用。
2コ ーデ ィネー ト機 関によ り第13条第1項
第4文 に従 い報告 された臓器の把握。
3第3項 の規定 による臓 器の斡旋,な らび
に第1項 第3文 および第4文 の規定の遵守
に関す る手続。
4契 約の 当事者 によ り定め られた査定委員
会 による,斡 旋決 定の定期的な検証。
5コ ーデ ィネー ト機 関および移植セ ンタ 一ー・
との,協 力お よび経験 交換 。
6斡 旋機 関による他 の契約当事者への定期
的な報告。
7本 法 による任務 を果 たすための斡旋機関
の適切な経費の補填。
8斡 旋機関の契約違反 がある場 合の,契 約
解 約告知の可能性。
⑤ 第1項 お よび第4項 による契約,な らびに
その変更は,連 邦健康省 による許可 を要 し,
かつ,連 邦官報の中での公布 を要す る。契約
またはその変更が本法の規 定および他の法に
沿 う場 合は,許 可 を与 えなければな らない。
健康保 険組 合の共同中央組織,連 邦 医師会お
よび ドイッ病 院協会,ま たは病 院代表者 の共
同連邦 連盟は,契約 の定めの遵守 を監視す る。
⑥ 第1項 お よび第4項 による契約が,本 法の
施行後2年 以内に成立 しない場合 は,連 邦健
康省が連邦 参議院の賛成 を得て法規命令 によ
り斡旋機 関お よびその任務 を定 める。
268 商 学 討 究 第51巻第4号
第5章 報 告,デ ー タ保護,期 間,医 学 知識水
準 に関す る指針
第13条 報 告,添 付状
① コーデ ィネー ト機 関は,移 植 セ ンター と定
めた手続 において,臓 器提供者 の個人的デー
タをコー ド化 し,コ ー ディネー ト機関のみが
臓器提 供者が誰であ るかを追跡 可能 となるよ
うな,識別番号 を作 成す る。この識別番号 は,
摘 出された臓器の添付状 に記録 され るもの と
す る。添付書は,こ の ほか,臓 器移植 に必要
な全 ての医学的事項 を含 むもの とする。 コー
デ ィネー ト機関 は,臓 器,識 別番号,お よび
臓器斡旋 に必要な医学 的事項 を,斡 旋機関へ
報告 し,斡 旋機関の決定 に従 い,添 付状 を,
臓 器 の受容 者へ の移 植 を行 うべ き移植 セ ン
ターへ伝 達する。詳細 は第11条第2項 による
契約 で定める。
② コーデ ィネー ト機 関は,臓 器提 供者の個人
的デー タを加えて添付状 によ りさらに同人 に
関す る情 報提供をす るにつ いては,共 同での
み,そ の処理お よび利用,と くに集計お よび
提供者 の臓 器が移植 された移植 セ ンターへの
伝達 を行 うことがで きる。 ただ し,そ れが臓
器受容 者の健康危殆化 の防止 に必要であ ると
きにか ぎる。
③ 担 当医は,斡 旋義務 のある臓 器の移植が 医
学 的に適切であ る患者 につ き,そ の書面 によ
る同意を得て,臓 器移植 が行われ るべ き移植
セ ンターへ,遅 滞 な く報告 しなけれ ばならな
い。報告は,代 替療法 が行われ る場合で も,
なされなけれ ばな らない。移植セ ンター は,
待 機 リス トに載せ られている患者 に関す る,
臓 器斡旋のため に必 要な事項 を,そ の書面 に
よる同意 によ り,斡 旋機関へ報告す る。患 者
は,同 意の前 に,彼 の個人的デー タが どの機
関へ伝達 され るのかにつ き,知 らされなけれ
ばな らない。第1文 また は第3文 による報 告
は,患 者の死の危険 また は重 い健康侵 害の危
険によ り猶予な らない場合 は,患 者 の事 前の
同意がな くともこれ を行 うことが できる。た
だ し事後 に同意 を遅滞 な く取 りつけなければ
な らない。
第14条 デ 一ータ保護
① コーデ ィネー ト機関 または斡旋機 関が,本
法の適用範囲内 にあ る非公式 の機 関であ ると
きは,た とえ違反の十分 な根拠 がな くとも,
あるいはデー タがデー タファイルで処理 され
な くとも,監 督官庁が デー タ保 護に関す る規
定の遵守 を監督す るという条件付 きで,連 邦
デー タ保護法38条が適用 される。個人的デー
タの処理お よび利用が,意 思 表示者を除 き第
2条第4項 によ り臓器提供登録 簿か ら情報 を
与 え られた者 ない し情報が伝達 された者 によ
る,個 人的デー タの処理お よび利用であ る場
合 も,同 様 とす る。
② 意思表示者 を除 き第2条 第4項 に よる情報
の付与 また は伝達 に関与 した者,第8条 第3
項第2文 による態度決定 に関与 した者,第11
条第4項 による報告,通 知,伝 達に関与 した
者,な らびに,臓 器 の摘 出,斡 旋,な い し移
植に関与 した者 は,臓 器提供 者お よび臓器受
容者の個人的 データを開示 してはな らな い。
第3条 第3項 第1文 または第4条 に より当該
臓 器摘出 に関 して知 らされた者の個人的デー
タに関 しても同様 とす る。本法の範囲内で作
成 された個 人的デー タは,本 法の掲げ る目的
以外 の 目的で 処理 また は利 用 して は な らな
い。ただ し,第1文 ない し第2文 による開示
違反が問題 となる裁判 手続 に関 しては,デ ー
タはその処理 および利用が許 され る。
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第15条 保 管期限お よび抹消期 限
第4条 第4項 に よる関与 に関す る記録,第5
条第2項 第3文 に よる検査結果の確認 に関する
記録,第8条 第2項 第3文 による説明 に関する
記録,第8条 第3項 第2文 による専 門的判 定の
記録 ならびに臓 器の摘 出,斡 旋お よび移植 に
関す る資料 は,最 低10年間保管 しなければな ら
ない。第1文 および第2文 に よる記録お よび資
料の中 に含 まれている個人的デー タは,遅 くと
もその後1年 が過 ぎる前に破 棄 しなけれ ばな ら
ない。個人 的デー タがデー タファイルに記憶 さ
れてい る場合 は,こ の期 限内に削除 しなければ
な らない。
第16条医学知識水準に関する指針
① 連邦医師会は,次のことに関して,医学知
識水準を指針として定める。
1第3条 第1項第2号による死の確認に関
するルール,第3条第2項第2号による大
脳,小脳および脳幹の全機能の最終的で対
処不可能な消失の確認に関する手続ルー
ル。それぞれに必要な医的資格も含む。
2第10条第2項第2号による待機リストへ
の受け入れに関するルール。受け入れまた
は受け入れ拒否の理由の記録化も含む。
3第11条第4項第2文による医的判断。
4臓 器摘出に関して臓器受容者の保護のた
めに必要な措置に関する事項。その資料化
に関する事項も含む。とくに,
a)臓 器受容者の健康上の危険,特に病
気の感染の危険を最小限に保つための,
臓器提供者,摘出された臓器,および臓
器受容者の検査に関する必要事項。
b)臓 器を移植に適した,または移植前
の再洗浄および再保管に適した状態に保
つための,臓器の保存,洗浄,保管およ
び輸送に関する必要事項。
5第12条 第3項 第1文 に よる臓器 の斡旋 に
関す るルール。
6臓 器摘 出お よび移植 に 関 して必要 とな
る,ク ォリテ ィ確 保のための措置 に関す る
事項。
連邦 医 師会 の指針 が遵 守 され てい る場合
は,医 学知識水準 の遵守があ るもの と推定 さ
れ る。
② 第1項 第1文 第1号 および第5号 による指
針の作成 に際 しては,臓 器の摘 出に も移植 に
も関わ ってお らず,か つこれ らの処置 に関わ
ってい る医師の指 図の下に もない医師が,第
1項第1文 第2号 および第5号 による指針の
作成 に際 して は,裁 判 官の資格 をもつ者お よ
び患者 に属す る者 が,第1項 第1文 第5号 に
よる指針の作成 に際 しては,さ らに第3条 ま
た は第4条 による臓 器提供 者の親族 に属す る
者が,適切 に代表 されてい なければな らない。
第6章 禁止規定
第17条 臓器取引の禁止
① 治療用 と定め られた臓 器を用いて取引 を行
うことは禁止す る。 ただ し第1文 は次の場合
には適用 され ない。
1治 療 目的 を達す るため必 要な処置に対す
る,適 切な対価 の供与 も しくは受領,と く
に臓 器の摘出,保 存,感 染保護 のための処
置 を含むその他 の浄化,保管,お よび輸送。
2臓 器の使用か ら,ま たは使用 しなが ら製
造 された医薬品で,医 薬 品法 の許可 ない し
登録 に関する規定の下 にあるか,ま たは法
規命 令に より許可 ない し登録が免 除 されて
いる もの。
② 第1項 第1文 に よ り取引禁止 の対象 となる
臓器 を,摘 出 し,他 人 に移植 し,ま たは 自己
が移植 を受ける こと。
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第7章 罰則および過料
第18条 臓器取 引
① 第17条第1項 第1文 に反 して臓器 を用いた
取引 を し,ま たは第17条第2項 に反 して臓 器
を摘 出 し,移植 し,または移植 を受けた者 は,
5年以下 の 自由刑 または罰金 に処 する。
② 第1項 の場 合において,行 為者 が業 として
行 った ときは,1年 以上5年 以下 の自由刑 に
処す る。
③ 未遂 は処 罰する。
④ 禁 じられた取 引の客体 となった臓 器の提 供
者,お よび受 容者について は,裁 判所 は第1
項の刑 を免 除 もしくは裁量 による減軽 をす る
ことが で きる(刑 法第49条第2項)。
第19条 その他 の罰則
① 第3条 第1項 または第2項,ま たは第4条
第1項 第2文 に反 して臓器 を摘 出 した者は,
3年以下 の 自由刑 また は罰金 に処 する。
② 第8条 第1項 第1文 第1号a,b,第4号,
または第2文 に反 して臓器 を摘 出 した者は,
5年以下 の 自由刑 また は罰金 に処 する。
③ 第2条 第4項 第1文 もし くは第3文 に反 し
でi青報 を与 え または伝達 した者,ま たは第13
条第2項 に反 して報告 を処理 も しくは利用 し
た者,ま たは第14条第2項 第1文 か ら第3文
に反 して個 人関係的デー タを開示,処 理,も
し くは利用 した者 は,そ の行 為が刑 法第203
条 に当た らない ときは,1年 以下の 自由刑 ま
たは罰 金に処 する。
④ 第1項 お よび第2項 は,未 遂 も処罰す る。
⑤ 行為者 が第1項 の場合 において過失で行為
した場合 は,1年 以下の 自由刑 または罰金 と
す る。
第20条 過 料
① 故意 または過失で以下 を行 う者 は,秩 序違
反 とす る。
1第5条 第2項 第3文 に反 して検査結果 の
確 認またはその時点 を,記 録 しない,正 確
に記録 しない,完 全 に記録 しない,ま たは
指 定された方法で記録 しない,ま たは署 名
しない者。
2第9条 に反 して臓器 を移植す る者 。
3第10条 第2項 第4号 に反 して,ま たこれ
が準 用される第3項 に反 して,臓 器 移植 を
記録 しない,ま た は指定 され た方法 で記録
しない者。
4第15条 第1文 に反 して所掲の資料 を保 管
しない,ま たは最低10年間の保管 を しない
者 。
② 秩序 違反行為は,第1項 第1号 か ら第3号
までの場合 は50000マルク以下 の過料 に,第
1項第4号 の場合は5000マルク以下 の過料に
処す る。
(「第8章 附則」以下 略)
